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1 Introducao

O processo civil €, essencialmente, o Direito constitucional aplicado
(OLIVEIRA, 1997, p. 75). Constitui, assim, o vetor da realizacdo dos dog-
mas constitucionais, como reflexo irremissivel do regime democrético, da
ordem juridica justa e da pacificacdo social. O direito processual constitu-
cional institui os instrumentos de garantia e protecado do direito material,
regulando os limites da ac¢do, da defesa e o devido processo legal. A tutela
jurisdicional, em si considerada, é um direito fundamental mediador de
direitos subjetivos patrimoniais de que sdo exemplos a posse e a pro-
priedade. A interface dialégica entre direito processual, direito material e
a Constituicdo, bem como suas implica¢des reciprocas, orientam o objeto
dessa pesquisa, em particular nas disputas judiciais coletivizadas.'

A histéria dos conflitos humanos se confunde, em larga medida, com
a histéria da conquista de territérios. A terra, fonte geradora de todas as
riquezas naturais € o epicentro de uma intensa disputa protagonizada por
individuos, familias, comunidades e pelo préprio Estado. Nas Américas,
os conflitos internacionais pela posse da terra tomaram dimensdes épi-
cas durante os séculos XV e XVI com as grandes navegacdes ultramarinas,
empreendidas pelas Coroas Portuguesa e Espanhola e culminaram com a
descoberta e conquista do Novo Mundo. Os despojos territoriais resultan-
tes desses empreendimentos foram repartidos entre as duas metrépoles
no cumprimento das clausulas fixadas no Tratado de Tordesilhas (1494) e,
posteriormente, no Tratado de Madri (1750), com base no principio do uti

1 Linha de pesquisa: Processo, constitucionalidade e tutela de direitos existenciais e
patrimoniais. Propde a construcdo de um direito processual atento as necessidades
do Estado Democrético. Constitucional, fazendo-o a partir do marco teérico da cons-
titucionalizagdo da ordem juridica justa. Estuda as novas técnicas processuais, procu-
rando diminuir a rebelido da préatica forense e do Processo, este entendido como um
instrumento para garantia do respeito ao direito material
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possidetis, pelo qual se outorgou o direito de posse ao respectivo pais
ocupante (RAMOS, 2004).

O primeiro contato entre o homem civilizado europeu e os povos
autéctones teve duas consequéncias imediatas: i) os nativos passaram
de forma instantianea da idade da pedra polida (neolitico), para a idade
dos metais e; ii) teve inicio uma disputa interétnica que perduraria pelos
préximos cinco séculos.

A legislacdo lusitana da Colonia e do Império, bem como as leis
editadas na velha e na nova Repiblica, foram prédigas na tentativa de
pacificar as relagdes entre os dois povos, mas sem sucesso. Em maior ou
menor escala, e sob justificativas que se alternavam no tempo, os embates
entre indios e ndo-indios na protecao reciproca de sua territorialidade,
iniciados no periodo cabralino, persistem até os dias atuais.

No Brasil, o advento da Constituicdo Federal de 1988, ao tempo em
que promove uma ampliacdo significativa do catalogo de direitos funda-
mentais dos povos nativos, em respeito ao pluralismo étnico e o multicul-
turalismo, introduz uma nova disciplina do regime juridico das terras indi-
genas, assegurando-lhes o direito a posse e usufruto exclusivo em areas
consideradas de ocupagdo tradicional.

A necessidade de concretizagdo desses direitos, associado a um
sentimento de reparacgdo histérica decorrente dos anos de escravidao,
expulsdo e exterminio, ensejou um recrudescimento das demarcacdes
de terras indigenas a partir da década de 1990. A prova disso é que as
terras de ocupacdo tradicional j& somam 13,8% do territério nacional,
distribuidos nas cinco regides do pais e na quase totalidade dos estados?,
e sio habitadas por comunidades que representam apenas 0,45% da
populacéo brasileira®.

Em razdo da elevada complexidade da questdo fundiéria envolvendo
minorias étnicas, pequenos produtores rurais e os entes federativos, as
disputas possessoérias € os procedimentos demarcatérios repercutem de
forma substancial e definitiva em varios segmentos sensiveis: i) social, pelo

2 A Unica unidade federativa que ndo possui terras indigenas é o Estado do Piaui (PI)
(FUNAI, 2015a).

3 Censo demogréfico realizado pelo IBGE em 2010 (FUNAI, 2015a).



éxodo forcado de centenas de familias, em geral de pequenos produtores
rurais em razao da desintrusao forcada; ii) geopolitico, pela afetacdo na di-
mens3io territorial dos estados, municipios ou areas de fronteiras interna-
cionais; iii) economico, pela modificacdo do espectro produtivo agropastoril,
agroindustrial e, eventualmente, energético e turistico; iv) ambiental, em
razdo da possibilidade de sobreposicdo do espaco geografico da terra in-
digena em unidades de conservacio; e v) juridico, pela alteracéo da titulari-
dade da terra do dominio particular em favor da Unido, bem como da pos-
se que é transferida a comunidade indigena reivindicante (BADIN, 2006).

Repercutem, de igual forma, em outras instancias teméticas ligadas a
planos ideolégicos e politicos, em que se polarizam o fascinio pelo estra-
nho, em forma de enaltecimento da cultura primitiva e a recusa do estranho,
como censura a tudo que néo seja compativel com a cultura eurocéntrica
(ASSIS; KUMPELL, 2012).

As inquietagdes que inspiram o presente estudo decorrem de uma
necessidade premente de se buscar métodos adequados para solugéo
dos conflitos possessérios irrompidos entre grupos étnicos de uma mesma
estatura socioeconémica, onde o espaco territorial é indispensavel a
sobrevivéncia de ambos. Sdo estas as controvérsias juridicas que nos
propomos a estudar e sistematizar.

O desafio central converge para a identificacdo de uma correta pon-
deracdo entre as duas forcas normativas de prote¢do de um mesmo bem
juridico direito a terra, mas que estdo alicercadas em fontes legitimadoras
e requisitos diversos: de um lado a posse indigena que encontra funda-
mento na ordem social e de outro o direito a propriedade privada elencada entre
as clausulas dos direitos e garantias fundamentais.

Demandas possessérias interétnicas constituem, portanto, o que a
doutrina moderna vem chamando de litigio estrutural,* que ao se materializar
no plano judicial se converte em casos dificeis (fard cases). Dito de outra for-
ma, a controvérsia juridica ndo se resolve satisfatoriamente com a simples

4 Litigio estrutural refere-se as decisdes estruturais (structural injunctions), concebidas
pela doutrina norte-americana para as questdes coletivas em que se exigem solu-
¢Oes além das relagdes lineares entre as partes. Exigem respostas difusas, com vérias
imposicdes ou medidas que se imponham gradativamente e se orientem para uma
perspectiva futura de natureza profilatica (ARENHART, 2013).
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utilizacdo do sistema processual binario, de subordinacdo e congruéncia
entre o pedido e a sentenca, sendo curial permitir ao julgador “[...] novos
padrdes de atuacéo e, sobretudo, maior flexibilidade na adequacédo de sua
decisdo aquilo que exija a situacdo concreta” (ARENHART, 2013, p. 5).

Nada obstante a dimensdo social, econédmica e geopolitica da
questdo indigena, surpreende a escassez de uma bibliografia juridica
sobre esse tema. Mesmo a Constituicdo tendo dedicado um capitulo
inteiro aos direitos indigenas, pouco se escreveu sobre o assunto, salvo
algumas honrosas exce¢des’ que se dedicaram ao seu estudo com alguma
profundidade, tornando-se preciosas fontes de pesquisa, mas ainda
insuficientes para um avanco epistemoldégico consideravel.

Adota-se como ponto de partida ao entendimento das bases legiti-
madoras da posse indigena, a multicitada teoria do indigenato, desenvolvida
por Jodo Mendes Junior no primeiro quartel do século XX. Sua relevancia
histérica e argumentativa influenciou a quase totalidade dos constitucio-
nalistas e administrativistas brasileiros, que nio lhe opuseram qualquer
filtro critico. Por esse motivo, entende-se como necessaria uma revisao
desse eixo tedrico, antevisto pela lente juridico-positiva, em retrospecto
as ideias de Mendes Junior e as conformacgdes juridicas que as sucederam.

No ambito do direito material, a hipétese de investigacdo entabula
critérios objetivos que permitem aferir os requisitos caracterizadores da
posse indigena, a serem cotejados diante de circunstancias experimentadas
no plano fatico. Em razao dos conceitos abertos previstos na Constituicao,
tais como direitos origindrios, ocupagdo tradicional, posse usufrutudria e posse per-
manente, o assunto exige do intérprete um conhecimento transdisciplinar,
para além da ciéncia do direito, exortando o pesquisador a uma prospec-
¢do em bases antropoldgicas, histéricas e socioldgicas.

Naseara processual, o trabalho tem como meta a busca de mecanismos
que possam propor uma solucgdo juridica adequada para o entrechoque
entre a posse indigena, a propriedade privada e a posse civil, bem como

5 Dentre os constitucionalistas que se dedicaram ao assunto com profundidade estdo
os autores: José Afonso da Silva, Gilmar Ferreira Mendes, Tércio Sampaio Ferraz, Uadi
Lamego Bulos, Robério Nunes Anjos Filho, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda e
Manoel Gongalves Ferreira Filho, cujas obras estdo referenciadas neste trabalho.



o correto manejo das tutelas possessérias de manutencéo, reintegragdo
ou interdital, nos conflitos coletivos pela posse da terra.

Tendo presente a ideia de que o direito processual civil
contemporaneo deve ser compreendido a partir da “[...] resultante das
relacdes entre o Direito Processual, o Direito Constitucional e o respectivo
Direito material, pretende-se estabelecer um didlogo doutrinério
interdisciplinar” entre a posse indigena constitucional, a propriedade
privada e as acOes possessédrias (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 29).

No intuito de contemplar toda essa tematica, o trabalho estd dividido
em sete partes. Logo no segundo capitulo ofertam-se conceitos tedricos
dos fundamentos da posse e da propriedade, sob as perspectivas
socioldgicas e filoséficas, colhendo-se as concepc¢des idealizadas pelos
contratualistas e jusnaturalistas sobre as fontes legitimadores desses
institutos nas sociedades primitivas.

O capitulo terceiro é dedicado ao estudo comparativo dos conflitos en-
tre nativos e colonizadores, seu tratamento judicial e politico em paises como
a Australia, Canad4, Bolivia e Peru. Também sio produzidos breves comenta-
rios sobre os diversos instrumentos internacionais para a protecdo de etnias,
mas sem perder de vista a énfase relacionada a disputa de territérios.

No capitulo quarto sdo apreciados os fundamentos da posse indigena,
sua origem, e dimensao constitucional. Nele sdo expostas as bases histéri-
cas dos direitos dos indios a terra, desde as fontes normativas da col6nia
portuguesa que inspiraram a teoria do indigenato, com revisio da literatura so-
bre o seu tratamento nos regimes constitucionais anteriores, até deter-se
na andlise dos elementos mais atuais, caracterizadores da posse indigena
usufrutuéria de acordo com o figurino normativo da Constituicdo Federal.

Nesse particular foram trazidas em adicdo as conclusdes e parametros
interpretativos fixados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento
da demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (Pet. n. 3388/RR).
Trata-se de um monumental precedente judicial, cujo aprofundamento
tedrico ensejou, ndo sé a pacificacao do caso concreto, mas a fixacdo de
medidas profilaticas a serem aplicadas em controvérsias de igual natureza.

O quinto tépico do trabalho é destinado ao entendimento da contex-
tualizacao do conflito, suas causas e consequéncias, com especial atengédo
aos direitos fundamentais contrapostos entre as categorias da mesma es-
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tatura social — indios e pequenos produtores rurais -, no qual sdo identi-
ficados os conceitos de etnogénese, ressurgimento étnico e as chamadas
forma retomada de territérios.

O sexto capitulo ficou reservado ao exame da dindmica dos conflitos
interétnicos, suas causas e as dificuldades no tratamento de um litigio
estrutural, assim como os fundamentos, a funcdo social e a as acles
interditais possessdrias em espécie.

No sétimo e ultimo capitulo, adentrou-se na seara estritamente
processual das demandas possessérias, com abordagem das modificagdes
e nuances introduzidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil aos litigios
coletivos. Buscou-se, em certa medida, o estudo daquelas questdes passiveis
de controvérsia ou sobre as quais ainda hd um ineditismo doutrinério.

Apés dissertar sobre todas essas nuances especificas que envolvem as
acoes possessdrias nos conflitos interétnicos, foi possivel construir paradigmas
de indole constitucional e processual que permitem provocar no leitor um
olhar panordmico acerca do tema ainda pouco explorado, permitindo-lhe
elaborar com maior seguranca os fundamentos da acdo ou da defesa.

Ao final do trabalho, ndo haverd qualquer veleidade em exaurir o
tema, mas tdo somente orientar os operadores do direito na compreensio
adequada das especificidades relativas as disputas entre etnias, em
especial : i) conhecer as razdes histéricas da conquista e disputa pela
terra; ii) problematizar a posse indigena sob a teoria do fato indigena e
do indigenato; iii) identificar as causas dos conflitos interétnicos em suas
diversas vertentes; iv) utilizar adequadamente os mecanismos prévios de
protecdo processual da posse no provisério e exauriente; e v) orientar a
atuacao jurisdicional nas instancias jurisdicionais inferiores e superiores,
com énfase em sua efetividade como instrumento de pacificagdo social.

Na dogmatica processual, o propésito é aclarar pontos ainda obscu-
ros, proprios desse tipo de contenda, entre eles: i) natureza juridica da le-
gitimidade ad causam conferida pela Constituicdo Federal as comunidades
indigenas para a defesa de seus interesses; ii) a competéncia jurisdicional
para processar e julgar as acGes possessoérias interétnicas; iii) o devido
processo legal no procedimento administrativo demarcatério; iv) a produ-
cdo da prova e a configuracdo da posse tradicional segundo os critérios da
Constituicdo Federal; v) os limites da intervencdo do Ministério Pudblico,



Unido, Defensoria Publica e a Funai como 6rgédo de representacdo; vi) a
utilizacdo de meios coercitivos em caso de descumprimento da liminar
possesséria nas acdes multitudinarias; e vii) aspectos da execucgédo das
decisdes interditais.

Sem duvida, o estudo de um tema ainda tdo pouco explorado pela
doutrina brasileira pode, ao mesmo tempo, constituir sinais luminosos
por onde possam trilhar os operadores do direito ainda sequiosos desses
conhecimentos especificos, assim como despertar nos estudiosos de ou-
tros ramos das ciéncias sociais, um especial interesse pela matéria.

Em qualquer caso, esse trabalho se destina a ser apenas um ponto
de partida para o entendimento do assunto e, s6 com isso, terd cumpri-
do o seu objetivo.
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2 A posse e a propriedade no
estado da natureza

“Nao é da propriedade dos bens que derivam os
males, mas da improbidade dos homens”
(Aristoteles, 384 a. C.)

2.1 Generalidades

A ideia de um estado de natureza esta presente na
reflexdo dos jusnaturalistas classicos e dos contratualistas,
ainda que cada uma dessas correntes filoséficas tenha um
entendimento préprio sobre o tema. Todos, porém, to-
mam o estado de natureza como ponto de partida para o
contrato social, um estagio necessario para alcancar o Estado
civil. Neste tépico se pretende fazer uma breve digressédo
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sobre estas duas perspectivas (contratualista e jusnaturalista) do direito de
propriedade no estado de natureza e sua contextualizagéo histérica.

O dominio individual sobre as coisas, notadamente a apreenséo e
distribuicdo de bens necesséarios a sobrevivéncia humana, assume rele-
vancia diante de um cenério de total escassez. Nas sociedades primiti-
vas os cagadores-coletores se mantinham a procura constante de alimentos e
abrigo, apropriando-se de bens consumiveis existentes em determinado
territério. A “apropriacdo” desse territério é determinada em parte pela
necessidade de dominio e posse de recursos naturais para a conquista
das condicGes de subsisténcia, mas também por sua ocupacao fisica como
habitat, ainda que de forma némade.® A partir do momento que uma coleti-
vidade delimita, apropria e organiza o seu espaco, inicia-se o sentimento
de territorialidade (HEIDRICH, 1998).

Em um estagio posterior, a luta contra a natureza e as intempéries
impds a necessidade de utilizacido de instrumentos rudimentares adequa-
dos a produgdo agricola, e foi nessa fase que ocorreu a fixagdo (sedentarismo)
do homem em um territério delimitado. Nos dois momentos, seja o ndomade
nos campos de caga ou o sedentdrio nos campos de produgao agricola, os
sistemas estavam vinculados a uma necessidade de se apropriar de um
espaco geografico, submetendo tudo a sua dominagéo para integral satis-
facdo de suas necessidades primarias (BESSONE, 1996).

Esse sentimento de apropriacdo também foi sendo observado com
relacdo aos instrumentos rudimentares de trabalho, animais de tragao,
aos abrigos de protecdo, aos animais domesticados ou abatidos para
consumo, que se associavam a um contingenciamento conflituoso pela
defesa e conservacido desses bens primitivos (BESSONE, 1996).

O filésofo e idedlogo liberal John Locke faz essa constatagdo, ao
afirmar que “[...] a razdo natural nos diz que os homens, uma vez nascidos,
tém direito a sua preservacédo e, portanto, a comida, bebida e a tudo

6  Cf. Rousseau, na sua obra “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualda-
de entre os homens”: “[...] O primeiro sentimento do homem foi o de sua existéncia;
o seu primeiro cuidado, o de sua conservacdo. As producdes da terra lhe forneciam
todos os socorros necessarios; o instinto o levou a fazer uso delas. A fome, outros ape-
tites, fazendo-o experimentar, alternativamente, diversas maneiras de existir, houve
uma que o convidou a perpetuar a sua espécie [...]” (ROUSSEAU, 2008, p. 61).



quanto a natureza lhes fornece para sua subsisténcia [...]” (LOCKE, apud
SAHD, 2007, p. 222).

A nocdo de posse ou propriedade estava, assim, vinculada instintiva-
mente a propria sobrevivéncia do grupamento humano, evoluindo posterior-
mente para uma convivéncia social que se propunha pacifica.

Evidente que, se no estado de natureza havia uma disponibilidade
igualitaria dos bens necessarios a subsisténcia humana, a sucessido de atos de
guerras e de conquistas permanentes entre os povos ocasionou desigualdades
na reparticdo dos despojos, ndo sé dos bens consumiveis, mas dos bens
de producéo (terra). Por ébvio, os grupos vencedores se apropriavam das
melhores porcbes, concentrando riquezas que sé muito mais tarde seriam
redistribuidas em a¢des mitigadoras do que fora espoliado.”

O direito de propriedade e de posse, portanto, passou por varios
estagios. Evoluiu do coletivo para o individualista (BESSONE, 1996, p.
17), trespassando as fases do matriarcado, patriarcado, tribalista, feudal,
comunitario, politica, aristocratica, estatal e coletiva (PEREIRA, 1981, p. 72).

Em todos esses estagios foram desenvolvidas teorias sobre sua
natureza, destacando-se aquelas oriundas do jusnaturalismo, do contra-
tualismo, do liberalismo econdémico e do intervencionismo estatal. Em
todas elas se desenvolvem teorias legitimadoras do direito de posse
e propriedade.

O ponto de partida da discussdo pode se iniciar com o seguinte
questionamento metafisico: o que da o direito ao homem de se apropriar
de uma porcao de terra, excluindo os demais? Quais seriam os limites do
poder de apreensio sobre os bens da natureza, ofertados pelo criador e
disponibilizados na terra para a utilizacdo de todos?

2.2 Sociologia da propriedade privada

A propriedade tem sido objeto de investigagdes variadas: histérica,
juridica, econémica e socioldgica. Todas buscam fixar-lhe conceitos, ori-
gem e, principalmente, justifica-la. Contudo, néo se lhe pode atribuir um

7  Tibério Graco, em Roma, com a Lei Licinia, e Licurgo, na Grécia, ja se preocupavam
com a distribuicdo igualitaria de bens (BESSONE, 1996, p.19-20).
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conteddo estatico, inflexivel, haja vista as modificacbes que se sucedem
em razao da dinamica das injun¢des sociais, religiosas e politicas, as quais
o direito positivo nem sempre é capaz de acompanhar a tempo e modo.

Iniciando no Estado natureza, passando pelo direito romano e pelos
conceitos mais modernos, o tema da propriedade é sempre fonte de davi-
das e incertezas. Algumas teorias tentaram explicar a propriedade privada
como categoria aprioristica, ou seja, aquela em que posse e propriedade an-
tecedem qualquer experiéncia do direito, existindo antes mesmo de sua
estruturagao na ordem juridica (BESSONE, 1996). Entre elas, se destacam
as teorias da religido, da ocupacéo e do trabalho.

2.2.1 Teoria da religiao

De acordo com Fustel de Coulanges, alguns povos primitivos jamais
chegaram a instituir a propriedade privada. Para os germanos, os semitas
e os eslavos, a terra ndo pertencia a ninguém, e a apropriacao era feita ape-
nas sobre a colheita. O cultivo se processava em sistema de rodizio anual
entre as comunidades. Os italianos e os gregos, no entanto, sempre reco-
nheceram a propriedade privada, que estava imbricada de modo insepa-
ravel a religido doméstica e a familia, que, por sua vez, se ligavam ao solo
onde era erguido o altar, a morada permanente dos deuses (COULANGES,
1981, p. 63-67).

Coulanges reafirma que a maior parte das sociedades primitivas esta-
beleceu o direito de propriedade, ndo em razéo das leis, mas pela religido,
ja que os deuses domésticos (deuses-lares), na qualidade de senhores da
criacdo, delegaram ao homem uma parte da terra para que construissem
sua morada, suas sepulturas e o altar. Assim sucedeu, porque sem a proprie-
dade também ndo haveria o altar, nem as sepulturas, nem o culto, e as
familias ficariam errantes.

O direito de propriedade tornou-se, assim, absoluto e completo, pois
era vinculado a familia e a religido?, as quais se incorporam a casa e ao
campo, permanecendo irrenunciaveis e inalienaveis. Ao se fixar o marco

8 Cadafamilia tem também sua propriedade, isto é, a parte de terra que lhe esté ligada
inseparavelmente pela religido. “[...] O corpo do homem responde pela divida, mas
n3o a terra, porque a terra é inseparavel da familia” (COULANGES, 1981, p. 74).



divisério do solo sagrado, estabelece-se a nocdo de seus limites e de sua
exclusividade nessa ocupagéo socioespacial.

Somente a partir da Lei das Doze Tabuas (Lex duodecim tabulorum), que
transformou o timulo um bem inalienavel, o campo e a colheita se liber-
taram para serem divididas entre os herdeiros, ou mesmo vendidos em
cerimoOnia religiosa, ja que apenas por meio do culto religioso se tornavam
disponiveis. A terra ndo poderia ser expropriada ou confiscada, pois, se-
gundo a Lei das Doze Tdbuas, o corpo do credor é que respondia pelas suas
dividas (nexum) (SIMAO, 2013), e ndo a terra, haja vista ser inseparavel da
familia. O devedor, ao tornar-se escravo, ndo perdia a propriedade, mas
suas forcas fisicas passavam a pertencer ao seu senhor, que também tinha
o usufruto da terra.

Com o passar do tempo, foram desenvolvidas outras teorias explicativas
da origem do direito de propriedade, destacando-se, entre elas:

i) teoria da primeira ocupagdo, em que o dominio da propriedade sobre o
bem ocorria no momento em que este era considerado res nullius, ou seja,
ndo tinha dono anterior (BESSONE, 1996, p. 42-47);

ii) teoria do trabalho, derivada dos escritos de John Locke, para quem a
propriedade, na perspectiva do jusnaturalismo, era adquirida por aquele
que de alguma forma transformasse a coisa pelo trabalho.

No mesmo sentido encaminhava-se o socialismo de Karl Marx,
que considerava o trabalho alienado como fundamento da propriedade
privada, partindo, ndo de um estado de natureza, mas de “um fato
econdmico atual” (AVES, 2008).

2.2.2 Teoria da ocupacao

O holandés Hugo Grotius foi o primeiro a teorizar sobre a origem e os
fundamentos da propriedade. Em sua obra mais antiga, denominada “O
direito de conquista” (De lure Praedae, 1604), Grotius explica que os indi-
viduos podem utilizar os bens comuns doados por Deus, e que a “ocupa-
¢do” é um dos fundamentos tedricos da legitimacéo da propriedade.

De acordo com sua teoria, na sociedade primitiva, quando as pesso-
as encontravam artigos de consumo naturalmente produzidos pela terra,
ou provenientes de animais ou plantas, ou ainda ambientes de grutas, ter-
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renos desertos, podiam utilizar esses bens ou habita-los, efetivando sua
ocupagdo, cuja legitimidade estava justificada (I0 CHENG, 2009). Mediante a
ocupacio do necessario para sobreviver, o suum de cada homem se projeta
sobre as coisas que podem ser consumidas (SAHD, 2007).°

Em relagdo aos mares e oceanos, Grotius defende que podem ser
utilizados por todos os povos para pesca e navegacio pelo motivo de sua
extensdo, mas nao € suscetivel de apropriacdo por nenhum pais. No que
se refere a terra, todavia, poderia ser utilizada nas culturas e na pecuaria,
mas por ndo ser suficientemente disponivel para utilizacdo infinita por
toda a gente (possivel escassez), deveria ser exclusiva de um tnico indivi-
duo por meio de sua efetiva ocupacao (GROTIUS, 2005).

Também na licdo de Pierre Joseph Proudhon, a teoria da ocupagdo ou
do primeiro ocupante constitui um dos fundamentos da propriedade, des-
de que a posse da coisa seja atual, fisica e efetiva. Apoiado em Cicero
(107 a. C), ele sustenta que esse direito de ocupagao se limita, ndo aqui-
lo que cada um pode possuir, mas ao que cada um tem direito a possuir,
invocando o famoso axioma do filésofo grego “a cada um o que lhe pertence”
(suum quid que cujus quesit), em que se pressupde um direito a igualdade
(PROUDHON, 1975, p. 46).

Ainda que fazendo severas criticas, J. Proudhon admite que a pro-
priedade teria sua origem primeiro na guerra e na conquista, legitimados
posteriormente nos tratados e contratos. Ratifica o pensamento de que a

[...] terra € um bem comum que a bondade do céu deu aos ho-
mens para gozarem a vida; mas compete-lhes a divisdo desses
bens e das suas produgdes: cada um recebeu do céu o poder
e inteligéncia necessarios para se apropriar de uma parte sem

9  S&oTomas de Aquino, citado por Mauricio Jorge Pereira da Mota, apoia a propriedade
privada: “Tem o homem o poder de adquirir bens e distribui-los e, assim, é licito este
possuir alguma coisa como prépria. Constitui-se em principio fundamental a vida hu-
mana por trés razdes. Primeiro é que cada um é mais solicito em administrar o que lhe
pertence, do que o comum a todos. Segundo, as coisas humanas sdo mais bem cuida-
das quando cada um emprega o seu cuidado em administrar uma coisa determinada.
Terceiro, porque cada um cuidando do que é seu de maneira mais satisfatéria, reina
a paz entre os homens, uma vez que as querelas surgem com mais frequéncia onde
néo ha divisdo das coisas possuidas” (SAO TOMAS DE AQUINO, apud MOTA, 2008, p.
21).



prejudicar ninguém (REID, apud PROUDHON, 1975, p. 48).

Nega, no entanto, que o direito de propriedade seja um direito natu-
ral, e afirma tratar-se de um direito adquirido. Por fim, revela que, para se
tornar proprietario, é preciso, além da ocupagéo, também tomar a posse
pelo trabalho, acrescentando a seguinte indagacéio critica: se os primeiros
ocupantes preencherem tudo, que possuirdo os ultimos a chegar? Vé-se,
portanto, que Proudhon vincula a propriedade aos principios da igualda-
de, mas também de sua funcionalidade social.

Se, no principio, a ocupagdo foi um simples fato, mais tarde a norma-
tividade do direito romano disciplinou os fatos e as relacGes sociais dela
decorrentes. Assim, no direito romano, a ocupagio era tida como a apreensao
de uma coisa sem dono, com a intencdo de fazé-la prépria, constituindo
um dos modos mais importantes de aquisicdo da propriedade, tendo sido
referenciada por Paulo no Digesto (D. XLlI, 2, 1, 1).

Na observacéo de José Carlos Moreira Alves, as coisas podiam ser con-
sideradas sem dono em trés situa¢des distintas: i) nunca foram possuidas
por qualquer pessoa (res nullius); ii) as coisas foram abandonadas por ato vo-
litivo inequivoco do proprietario (res derelictae); e iii) aquelas que pertencem
as hostes, isto €, bens obtidos daqueles que estavam em guerra ou que néo
mantinham tratado de paz com Roma (res fostium) (ALVES, 1995).

A teoria da ocupacdo, entretanto, ndo ficou imune a criticas. Darcy
Bessone, ao comentar sobre a filosofia da propriedade, ressalta que uma
das objecoes acerca da primeira ocupacao é a de que esta se funda na
vontade unilateral do ocupante, que, em principio, ndo poderia vincular
terceiros, opondo-se a outras pessoas. Segundo o civilista, seria incom-
preensivel que o direito gerado a partir da simples materialidade da ocu-
pacao pudesse se perpetuar no tempo ad infinitum. Além disso, haveria
de se verificar se o fato que deu causa a primeira ocupacéo foi licito, sem
violéncia, o que poderia lhe retirar a legitimidade. Prevalecendo tal teo-
ria, segundo o indigitado autor, melhor seria acolher-se a teoria do trabalho
(BESSONE, 1996).

2.2.3 Teoria do trabalho

Depois de Grotius, a abordagem mais importante quanto a legitimi-
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dade da propriedade foi feita por John Locke, na qual sustenta que o tra-

balho (fator produtivo) é a verdadeira fonte justificadora desse direito:"°

A terra e tudo o que ela contém foi dada aos homens para o sustento e o conforto
de sua existéncia [...] e ninguém possui originalmente o dominio privado de
uma parte qualquer, excluindo o resto da humanidade, quando estes bens se
apresentam em seu estado natural (LOCKE, 1994, p. 42, grifo nosso).

O ponto de partida de Locke é de que os bens da natureza, sendo

livres, podem ser utilizados por todos, mas o trabalho, agregando-se a de-

terminado objeto fisico, provoca-lhe uma mudanca qualitativa, suficiente

para excluir os demais do compartilhamento. Desse modo, se 0 homem,

com o seu trabalho transforma aquilo que se encontrava no estado da na-

tureza torna-se o seu legitimo proprietario, verbis:

[...] um homem que colhe frutos do carvalho ou apanha
macas de uma arvore e os come, certamente se apropriou
deles. ‘Ninguém pode negar que o alimento é dele. Pergunto,
entdo, quando comecaram a ser dele? Quando ele os digeriu?
quando os comeu? quando os cozinhou? quando os levou
para casa? ou quando os colheu? E é ébvio que se o primeiro
ato ndo os tornasse sua propriedade, nada mais poderia
fazé-lo’. Foi seu trabalho que ‘colocou uma distin¢do entre
eles e o comum’, e os tornou seus. O trabalho portanto, cria
a propriedade da terra quando o homem a cercou e cultivou
(LOCKE, apud GOUGH, 1994, p. 8).

Tudo isso evidencia que, embora as coisas da natureza sejam
dadas em comum, o homem, sendo senhor de si mesmo e
proprietario de sua prépria pessoa e das acées de seu trabalho,
tem ainda em si a justificacdo principal da propriedade; e
aquilo que compds a maior parte do que ele aplicou para o

“[...] todo homem tem uma propriedade em sua prépria pessoa. A esta ninguém tem
qualquer direito a ndo ser ele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas maos...
sdo propriedade sua. Por isso, seja o que for que ele tira do estado que a natureza
proporcionou e ali deixou, ele misturou af o seu trabalho, acrescentando algo que lhe é
préprio, e assim o torna sua propriedade” (LOCKE apud GOUGH, 1994, p. 8).



sustento ou o conforto de sua existéncia, a medida que as
invencoes e as artes aperfeicoaram as condicGes de vida, era
absolutamente sua propriedade, ndo pertencendo em comum
aos outros (LOCKE, 1994, p. 47).

Locke defende que a propriedade é um direito natural inalienavel de
homens livres e iguais, existente no estado de natureza, representati-
vo do direito a vida, a liberdade e aos bens. Assim, a propriedade seria
um direito natural supremo a ser preservado (SOUZA, 2012). Consoante
Norberto Bobbio, a aquisicao da propriedade em Locke é um processo de
individualizagdo que leva em conta a “[...] energia despendida para apos-
sar-se de algo, ou para valorizar essa coisa economicamente” (BOBBIO,
apud SOUZA, 2012, p. 123). “O trabalho marca, portanto, a apropriacdo
individual da natureza” (SOUZA, 2012, p. 123).

Friedrich Hegel, por seu turno, amplia ainda mais a concepcéo de
propriedade e rompe com a visdo jusnaturalista de Locke, pois nio
concorda com a existéncia de direitos originarios existentes no estado
de natureza de um Estado natural pré-politico. Para Hegel, o direito de
propriedade é adquirido dentro de uma realidade histérica e pela vontade
livre, em que o trabalho seria uma das mediacdes sociais que exterioriza
essa vontade livre (SOUZA, 2012).

Hegel atribui importancia significativa ao trabalho na sociedade civil,
pois é por intermédio dele que o individuo satisfaz suas caréncias e con-
tribui para a satisfacdo das caréncias coletivas. Admite, contudo, que o
trabalho também é uma forma de assegurar a propriedade privada, ja que
funciona como forma de mediacdo pela qual o homem satisfaz suas ne-
cessidades naturais e sociais. Contudo, ndo considera a propriedade um
direito natural, mas sim um direito fundamental, que surge do direito abstrato
em que as pessoas se reconhecem como portadoras de direitos e deveres
garantidos por um sistema juridico (SOUZA, 2012).

Compartilhando o0 mesmo pensamento de Grotius na teoria da ocu-
pacao, para Locke, esse direito de propriedade pelo trabalho n&o € ilimi-
tado. Porém ele adverte que a apropriacdo da terra € aceitavel, desde que
possa sobejar aos demais o suficiente para que possam sobreviver.

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

[M]
©



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 36

2.2.4 O jusnaturalismo

Entende-se por jusnaturalismo

[...] uma postura que esteja acima do direito positivo, de uma
ordem preceptiva de carater objetivo, imutavel e derivada da
natureza, a qual ndo podem contrariar os mandamentos dos
homens e na qual encontra esse direito humano sua fonte e
fundamento (FERNANDEZ-GALIANO, 1995, p. 419-420).

A teoria do direito natural, concebida nos sécs. XVII e XVIII a partir de
Hugo Grotius (1583-1645), Hobbes (1588-1679), e também representada
por Pufendorf (1632-94), pretende a regulamentacgéo das relagdes humanas
por intermédio da razdo, de forma auténoma, independente da vontade
de Deus (ABBAGNANO, 2007).

O jusnaturalismo moderno, portanto, rompe com o chamado jusnatura-
lismo cldssico (dos filésofos gregos) libertando a ciéncia do direito de seus
fundamentos teoldgicos, ao tempo em que é caracterizado pela ideia ra-
cional de um direito original fundante e universal, conhecido como direito
natural. Este pressupde a existéncia de direitos origindrios e inaliendveis'' dos
homens em um estado pré-social, ou seja, no estado de natureza (SILVA
NETO, 2006). O jusnaturalismo concebe como inviolaveis a liberdade, a vida
e a propriedade, que sdo tidos como direitos fundamentais que os homens
detinham anteriormente ao Estado civil.

E por esse mesmo motivo que as revolu¢des modernas e as decla-
racdes de direitos trazem consignada uma ideia de que o homem, e néo
o Estado, estd em primeiro lugar, bem assim a conviccdo de que o ho-
mem tem direitos naturais, em sentido subjetivo, limitadores da acado do
Estado, que devem ser respeitados pelo direito positivo. No entanto, o
que se observa na Declaracdo de Direitos do homem e do cidad&o (1798),
¢é sua caracteristica peculiar de um instrumento juridico-politico que nao
cria “direitos”, mas apenas os reconhece (STEUDEL, 2007).

11 Kelsen repele essa afirmacao, ao dizer que “Mesmo sob a ordem juridica mais tota-
litaria existe algo como uma liberdade inaliendvel — ndo enquanto direito inato do
homem, enquanto direito natural, mas como uma consequéncia da limitagéo técnica
que afeta a disciplina positiva da conduta humana” (KELSEN, 1998, p. 31).



Esses conceitos advindos do jusnaturalismo moderno néo ficaram
isentos de criticas. Bobbio (apud STEUDEL, 2007, p. 50) alega que, “[...]
do ponto de vista de um ordenamento juridico, os chamados direitos
naturais ndo sdo propriamente direitos: sdo apenas exigéncias que
buscam validade a fim de se tornarem eventualmente direitos num novo
ordenamento normativo [...]".

Kelsen, por seu turno, faz duras observacGes quanto a auséncia de
coeréncia da doutrina de seus seguidores:

[...] Os seus representantes ndo proclamaram um tnico Direito
natural, mas véarios Direitos naturais, muito diversos entre
si e contraditérios uns com os outros. Isto é especialmente
verdade em relagdo as questdes fundamentais da propriedade
e da forma do Estado. Segundo uma doutrina do Direito
natural, sé é ‘natural’, isto &, justa, a propriedade individual,
segundo outra, sé o é a propriedade coletiva; segundo uma,
s6 é ‘natural’, isto é, justa, a democracia, segundo outra, sé 0 é
a autocracia (KELSEN, 1998, p. 154).

Em conclusio, tem-se que o jusnaturalismo aproxima-se de uma ide-
ologia, incompativel com a neutralidade axiolégica da ciéncia do direito e
que, em ultima anélise, acaba por buscar a positivagdo de seus principios,
a fim de lhe dar concretude (STEUDEL, 2007, p. 51). Nesse desiderato, con-

tudo, apds positivados, acabam por perder sentido como direito natural.'

2.2.5 Os contratualistas

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

Contratualismo é a doutrina que reconhece como origem ou funda-
mento do Estado (ou comunidade civil) uma convencdo ou estipulagédo
(contrato) entre seus membros. Aristételes atribui a Licofron (discipulo “

12 Modernamente, o jusnaturalismo encontra defensores, entre eles John Mitchell
Finnis. Ver a respeito as seguintes obras: Natural lawand natural rights. Traducao de
Cristébal Orrego Sanchez (Ley natural y derechos naturales). Buenos Aires: Abeledo-
Perrit, 2000; Fundamental ofethics. Georgetown: Georgetown University Press, 1983.
Finnis; Grisez, Germaine; Boyle, Joseph.Nuclear deterrence, morality and realism. Oxford:
Clarendom Press, 1987; Finnis, John Mitchell. The rational strength of christian morality.
London: NetherhallHouse, 1974.



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 36

I
N

de Goérgias) a doutrina de que a lei é pura convencéo (syntheké) e garantia
dos direitos mutuos. Essa doutrina foi retomada por Epicuro, para quem
o Estado e a lei sdo resultados de um contrato que tem como tnico ob-
jetivo facilitar as relacbes entre os homens. O termo, porém, é mais fre-
quentemente empregado para demonstrar a tese de que o poder politi-
co é necessariamente limitado. Nesse sentido foi entendido por Grotius,
Pufendorf e especialmente por Locke, que o usou para defender a revolu-
cdo liberal inglesa de 1688 (ABBAGNANO, 2007).

Trés grandes pensadores modernos marcaram a reflexdo sobre a
questao politica do contratualismo: Hobbes, Locke e Rousseau. Um ponto
comum perpassa o pensamento desses trés filésofos a respeito da politica,
qual seja, a ideia de que a origem do Estado esta no contrato social.

Parte-se do principio de que o Estado foi constituido a partir de
um contrato firmado entre as pessoas, devendo este ser entendido
como um acordo, um consenso geral (e ndo como um documento) para
garantir a existéncia social, ndo obstante algumas divergéncias entre os
seus defensores. Porém, existem algumas divergéncias entre eles, que
serao vistas a seguir

2.2.5.1 Thomas Hobbes

Hobbes (1588-1679) acreditava que o contrato foi feito porque o ho-
mem é o lobo do préprio homem (homo homini lupus). Hd no homem um de-
sejo de destruicdo e de manter o dominio sobre o seu semelhante (com-
peticdo constante, estado de guerra).

O estado de natureza hobbesiano €, assim, um estado de guerra
permanente, em que os contendores sdo os individuos agindo
isoladamente e entre si. Nessa condicdo, todos tém direito a tudo o que
Ihes possa permitir a forca, tendo em vista que sdo inseguros com o porvir
e, por conseguinte, ha incerteza quanto aos bens materiais necessarios
para uma vida confortdvel (BRANDAO, 2006).

Em consequéncia disso, torna-se necessario existir um poder que
esteja acima das pessoas individualmente, para que o estado de guerra seja
controlado, e o instinto destrutivo do homem seja dominado. Neste sentido,
o Estado surge como forma de controlar os “instintos de lobo” que existem



no ser humano e, assim, garantir a preservacao da vida das pessoas. Para que
isso acontega, € necessario que o soberano tenha amplos poderes sobre os
suditos. Os cidadaos devem transferir o seu poder ao governante, que ira agir
como soberano absoluto, a fim de manter a ordem (FRITZEN, 2015).

Hobbes adota uma situagdo anarquica segundo a qual prevalece o
direito natural de cada um em relacdo a todas as coisas, circunstancia em
que nao haveria nem propriedade nem dominio, nem a distin¢éo entre teu
e meu (SAHD, 2007). Haveria, sim, a plena liberdade e igualdade de todos
por todas as coisas, ou seja, aquela condi¢do em que “sé pertence a cada
homem aquilo que ele é capaz de conseguir, e apenas enquanto for capaz
de conserva-lo” (MALMESBURY, 2004, p. 47).

Apenas quando se renuncia (pelo contrato) ao direito a todas as
coisas é que se passa a exercer o direito sobre as suas préprias coisas e,
dessa forma, a propriedade sé pode existir no Estado civil, com criacdo
do Estado-leviata. “E onde no foi estabelecido um poder coercitivo, isto
¢é, onde n3o ha Estado, ndo ha propriedade, pois todos os homens tém
direito a todas as coisas. Portanto, onde ndo hi Estado nada pode ser
injusto” (MALMESBURY, 2004, p. 52).

Hobbes sustenta que a existéncia do Estado consiste na distribuicido
dos bens necessarios a vida, por intermédio das leis civis. Estas leis
constituem a seguranca da propriedade de cada individuo, pois no
Estado regulador haveria a guerra perpétua, onde os bens de cada um s&o
incertos. Diz Hobbes:
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Suprimi as leis civis, e ninguém mais sabera o que é seu e
o que é dos outros. Visto portanto que a introducdo da pro-
priedade é um efeito do Estado, que nada pode fazer a ndo
ser por intermédio da pessoa que o representa, ela sé pode
ser um ato do soberano, e consiste em leis que s6 podem ser
feitas por quem tiver o poder soberano. Bem o sabiam os an-

tigos, que chamavam Némos (quer dizer, distribuirdo) ao que

nés chamamos lei, e definiam a justica como a distribuicdo a

cada um do que é seu (MALMESBURY, 2004, p. 85).
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2.2.5.2 John Locke

Locke (1632-1704) parte do principio de que o Estado existe ndo por-
que o homem € o lobo do homem, mas em fungdo da necessidade de ha-
ver uma instancia acima do julgamento parcial de cada cidadao, de acordo
com os seus interesses. Os cidadaos livremente escolhem o seu gover-
nante, delegando-lhe poder para conduzir o Estado, a fim de garantir os
direitos essenciais expressos no pacto social. O Estado deve preservar o
direito a liberdade e a propriedade privada. As leis devem ser expressao da
vontade da assembleia e nao fruto da vontade de um soberano (FRITZEN,
2015).

No que se refere ao fundamento do direito de propriedade, Locke
demonstra que a doacdo do mundo (Génesis I, 28-29) foi realizada em be-
neficio de toda a humanidade, transfigurando-se em direito coletivo, per-
tencente a todos os membros da espécie humana. Assim, a outorga divina
nao exclui todos os demais homens, pois evidentemente ndo se tratava
de um dominio privado, mas sim um dominio em comum com o restante da
humanidade (SAHD, 2007).

Como jaobservado alhures, Locke deduz a propriedade pelo trabalho,
ndo como apropriacdo da natureza, mas a partir da caracterizacdo do
trabalho como transformacao. Transformando a coisa em bem, o trabalho
cria um suplemento: o valor. Ou seja, ndo é o ato de propriedade que
confere valor as coisas, é simplesmente o ato de posse, posse dos bens.
Assim, partindo da atividade que transforma as coisas em bens, se alcanca
a origem do valor material. O trabalho, portanto, inicia o tempo da posse,
pois é uma atividade de transformacéo (SAHD, 2007).

Um ponto que preocupava Locke era a existéncia de um direito de
propriedade no estado da natureza, ao qual seria possivel objetar, pois
ao homem primitivo se atribuiu o ato de posse ou ocupacao da terra, mas
isso nao estabelece um direito de propriedade. Em reforco dessa tese, afirma
que “o fato gerador do direito de propriedade, sem o qual as terras ndo
servem para nada, é o ato de tomar uma parte qualquer dos bens e retira-
~la do estado em que a natureza a deixou”, um ato que nio depende do
consentimento expresso dos outros (LOCKE, 1994, p. 166).



Por fim, Locke reconhece a necessidade de garantia da propriedade
privada, ao dizer que os homens que vivem em sociedade s3o proprietarios
e, sendo assim, tém o direito de possuir todos os bens que lhe pertencem,
em virtude da lei da comunidade social. Ninguém tem o direito de priva-los
desses bens, nem sequer o Estado, sem seu préprio consentimento, caso
contrario eles ndo seriam proprietérios de nada (LOCKE, 1994, p. 166).

2.2.5.3 Jean-Jacques Rousseau

Rousseau (1712-1778) considera que o ser humano é essencialmente
bom, porém a sociedade o corrompe, e que o governante nada mais é do
que o representante do povo, com delegacdo para exercer o poder em
seu nome. Rousseau defende que o Estado tem origem no pacto formado
entre os cidadaos livres, que renunciam a sua vontade individual para
garantir a realizacao da vontade geral.

Em reducdo de sua teoria, Rousseau assevera que a passagem do esta-
do natural ao estado civil produziu no homem uma mudanca consideravel, e
que, ao privar-se de diversas vantagens da natureza, adquire outras compen-
sacdes. “[...] o que o homem perde pelo contrato social é a liberdade natural
e um direito ilimitado a tudo que o tenta e pode alcancar; o que ganha é a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui, advinda do direito de
posse do primeiro ocupante” (ROUSSEAU, 1968, p. 14).

Ressalta, entretanto, que esse direito de primeiro ocupante sé se tor-
na verdadeiro apds o estabelecimento do direito de propriedade, sendo
esse o fato positivo que exclui os demais integrantes da comunidade.
Além disso, estabelece condicGes objetivas para legitimacao da pri-
meira ocupacio, quais sejam: i) que esse terreno ainda ndo se encontre
habitado por ninguém; ii) que apenas seja ocupada a area de que se
tem necessidade para subsistir; e iii) que se tome posse dela, ndo em
virtude de uma va cerimébnia, mas pelo trabalho e pela cultura, Gnico
sinal de propriedade que, a falta de titulos juridicos, deve ser respei-
tado por outrem (ROUSSEAU, 1968).

Conquanto admita o direito do primeiro ocupante, Rousseau segue a
linha de pensamento de Locke, referindo-se a posse e ao cultivo (posse-
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-trabalho) como elemento legitimador da aquisicdo da propriedade."

Desse modo, Rousseau se preocupa com o poder ilimitado de
apropriacdo, com severas criticas a usurpacido pela forca, em que se
retira dos demais homens a residéncia e o alimento oferecidos pela
natureza, ou que o simples pisar no solo ou um ato solene possa se
converter em posse legitima.

2.3 Legitimacao da posse e da propriedade no
novo mundo

Em geral a posse e a propriedade eram legitimadas pela ocupacao,
cujo conceito juridico foi sendo modificado no tempo. No principio, consis-
tia na apropriacdo de um territério ndo pertencente a nenhum outro estado,
ainda que habitado, desde que a respectiva populacdo nao tivesse organi-
zacdo politica, ou a sua organizacdo ndo lhe permitisse reclamar o direito
de ocupacio anterior. Se, presentemente, exige-se a reunido de certos ele-
mentos para a sua validade, nem sempre foi assim. Durante a Idade Média,
o titulo aquisitivo era atributivo, mais que simplesmente fatico. Na era das
grandes navegacGes se considerava o simples descobrimento como titulo
suficiente para aquisi¢do de qualquer territorio.

Mais tarde, no século XVI, além da prioridade pelo descobrimento,
passou a ser necessaria a tomada de posse, materializada por algum sinal
externo: uma cruz, uma bandeira, um marco. Esse sistema de simples ocu-
pacdo nominal foi, ulteriormente, substituido pelo da ocupacédo efetiva
(uti possidetis), a qual se considerou necessario unir a manifestacdo de uma
vontade de possuir o territério (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2009).

13 “Da cultura das terras resulta necessariamente a sua partilha, e da propriedade, uma vez
reconhecida, as primeiras regras de justica: porque, para dar a cada um o seu, é preciso
que cada um possa ter alguma coisa; de resto, como os homens comegassem a levar
suas vistas para o futuro, vendo todos que tinham alguns bens que perder, ndo houve
nenhum que néo receasse para si a represalia dos males que pudesse causar a outrem.
Essa origem é tanto mais natural quanto é impossivel conceber a ideia da propriedade
surgindo fora da m&o de obra; porque nao se vé o que, para se apropriar das coisas que
n3o fez, possa 0 homem acrescentar-lhe além do seu trabalho. S6 o trabalho, dando di-
reito ao cultivador sobre o produto da terra que lavrou, lho da por conseguinte sobre o
fundo, pelo menos até a colheita, e assim todos os anos; e isso, constituindo uma posse
continua, transforma-se facilmente em propriedade” (ROUSSEAU, 2008, p. 35).



2.3.1 Os novos donos do mundo

A tomada de Constantinopla pelos turcos, em 1453, fez com que os
Europeus buscassem alternativas para chegar ao oriente, sem passar pelo
Mediterraneo. Portugal e Espanha foram pioneiros no intento mercanti-
lista e conquistador pela via maritima, dando inicio a uma longa disputa
pelo dominio das terras descobertas e a descobrir, ao ponto de exigir a
interferéncia da igreja como mediadora (COLACO, 2004, p. 317).

Duas eram as possibilidades de atingir o oriente: Uma pelo sul,
contornando a Africa, e a outra navegando em direcdo ao poente,
contornando o mundo. Bartolomeu Dias convenceu Dom Jogo II (Portugal)
de que a alternativa mais rapida era a primeira. O genovés Cristévio
Colombo defendia a segunda hipétese, tendo a Espanha financiado o
seu projeto, que culminou com a descoberta da América e provocou uma
reviravolta na divisdo do mundo.

De acordo com o Tratado de Alcacovas (Toledo, 1479-1480), todas as
terras encontradas ao norte das Ilhas Canarias pertenciam & Espanha. O
grande problema é que as terras descobertas por Colombo estavam loca-
lizadas ao sul (Bahamas), em territério portugués, motivo pelo qual Dom
Jodo Il reivindicou a posse desse territério recém descoberto, dando inicio
a um conflito diplomético entre os dois paises.

Em sua defesa e com influéncia no Vaticano, que devia favores a
Fernando de Aragio (Espanha), o papa Alexandre VI, espanhol de nas-
cimento, emitiu as chamadas bulas inter-cetera I e 1, com um claro favore-
cimento a seus conterrdneos espanhdis. Com isso, foi estabelecida uma
linha vertical a 100 Iéguas das Ilhas Canarias, a qual consistia na nova de-
marcacao diviséria do mundo, ou seja, restava a Portugal apenas o mar
(SANTA CRUZ, 2000).

Portugal ndo se conforma com essa divisdo e resiste, inclusive com
ameaca de guerra, fazendo com que a Espanha aceite novas negocia¢oes
diretas, concordando com a substitui¢do da linha horizontal pela vertical,
desde que estivesse a 370 léguas do Arquipélago de Cabo Verde. Assim,
em 7 de junho de 1494, na cidade espanhola de Tordesilhas, foi assinado
um novo tratado tracando um meridiano (polo a polo) a 370 1éguas (1.770
km) a oeste de Cabo Verde (SANTA CRUZ...,, 2000). Os territérios a leste
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deste meridiano pertenceriam a Portugal e os territdrios a oeste, a Espanha.
Assim dispde o texto do tratado em que se estabelece a posicao da
linha imaginéria:

[...] que se faca e assinale polo dito mar oceano uma raia ou
linha direita de pdlo a pdlo, a saber do pdlo arctico ao pdlo
antarctico, que é de norte a sul. A qual raia ou linha se haja de
dar e dé direita, como dito é, a trezentas e setenta Iéguas das
ilhas do Cabo Verde para a parte do ponente, por graus ou por
outra maneira como melhor e mais prestes se possa dar de
maneira que nao sejam mais nem menos [...] (TORDESILHAS,
apud CINTRA, 2012, p. 422).

O Tratado foi pouco eficaz do ponto de vista demarcatério, servindo
apenas para que Portugal e Espanha néo entrassem em conflitos armados.
Também teve pouco efeito perante as outras nacdes. Prevalecendo em
verdade aquilo que ja consistia ocupacado efetiva do territério segundo
o principio do uti possidetis, posteriormente formalizado entre os dois
paises por ocasido da assinatura do Tratado de Madri, no ano de 1750.

2.3.2 Cerimbnias da posse na conquista Europeia

As crbnicas das conquistas do Novo Mundo produzidas ao longo dos
séculos XV e XVI ndo deixam dividas de que o poder europeu sobre as
terras descobertas (ou achadas) tenha sido assegurado pela superiorida-
de tecnolégica, comando tatico e forca bélica suficientes para subjugar os
nativos, mesmo estando em menor contingente.

No entanto, os conquistadores europeus adotaram, cada um a sua
maneira, uma forma peculiar de tornar solene e formal o ato de conquista,
de modo a concretizar o seu poder politico sobre os territérios recém “desco-
bertos”, subordinando os nativos e as demais metrépoles.

Franceses, espanhdis, portugueses e holandeses recebiam instrucées
especificas das respectivas coroas sobre a forma como deveriam agir,
no intuito de consolidar sua autoridade colonial. Desse modo, além da
utilizacdo da forca, o dominio nas coldnias foi implementado por meio de
praticas de determinadas cerimdnias, em que os colonizadores fincavam



cruzes, estandartes, bandeiras, brasdes, marchavam em procissoes,
apanharam torrdo do solo e mediram estrelas, proferiram palavras ou
permaneciam em siléncio. Ritos, cerimbnias, gestos, movimentos e
discursos eram atos simbdlicos da tomada de posse no além-mar, que,
na consciéncia de seus emissores, legitimava a posse, muito embora isso
pudesse ndo ser bem compreendido pelos outros europeus da mesma
época (SEED, 1999). Cada pais adotava um sistema, sempre cercado de
simbologia, para legitimacdo do ato de assenhoramento do territério e
posterior consolidacdo da posse.

Quando Colombo desembarcou nolocal hoje conhecido como Bahamas,
em 12 de outubro de 1942, fincou bandeiras do Rei Fernando e da Rainha
Isabel e convocou toda sua expedigdo para testemunhar as declaragées
solenes que instituiram sua autoridade no solo recém descoberto.

No inicio da colonizacdo inglesa em Plymouth, no estado de
Massachusetts (EUA), em 25 de dezembro de 1620, nao se fincou bandeira,
ndo houve ceriménias ou declaracGes solenes. Os ingleses dos séculos
XVI e XVII legitimaram a posse e a ocupacdo sobre alicerces familiares,
construindo casas e cercas e cultivando jardins, simples atitudes cujo
significado cultural enfatiza o registro da estabilidade e da permanéncia
e estabelece um direito legal a terra onde edificavam suas moradas.
Ao contrario do sistema portugués, francés, espanhol e holandés, que
exigiam registros escritos de aquisicdo, na legislacdo inglesa a construcéo
da moradia por si sé criava o direito de posse (SEED, 1999).

No final de abril de 1500, enquanto Nicolau Coelho fazia o primeiro
contato com os nativos (Tupis) da costa brasileira, o astrbnomo e piloto
da expedicdo de Cabral, conhecido como Mestre Jodo, desembarcou e se
pds a observar a altura do sol do meio dia. A noite, estudando as estrelas,
foi o primeiro europeu a fazer uma descrigcdo exata da mais famosa cons-
telacdo daqueles céus: o Cruzeiro do Sul (SEED, 1999). Essa possibilidade
de orientacdo geodésica por meio das estrelas viabilizava a navegacao
celeste, facilitando o conhecimento da latitude exata da nova descoberta. A
autoridade reivindicada pelos portugueses dimana desses mecanismos.

A possibilidade de saber a localizacdo exata de determinada area
colocava os detentores desse conhecimento em situacdo de vantagem
sobre o dominio desses territérios. Embora os portugueses tenham
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fixado uma cruz no local, hoje Municipio de Santa Cruz de Cabralia
(BA), a reivindicacao possesséria pela Coroa portuguesa nao se baseava
em solenidade terrestre, mas sim nesse conhecimento tecnolégico de
medicdo da latitude, sem necessidade de marcadores fisicos em relacao
as suas possessdes no Novo Mundo e na Africa ocidental.

Conforme conclui Patricia Seed (1999, p. 170), a posse portuguesa foi
instaurada, “[...] com base, ndo na terra aqui embaixo, mas no céu la em
cima: na posicdo do sol e das estrelas”.

A coroa Espanhola, por sua vez, adotou outro protocolo, conhecido
como “Requerimento”, como forma de fixar sua autoridade politica. Esse
protocolo consistia na leitura de um texto padrao para os nativos, em ato
solene, e era um ultimato para que fosse reconhecida a superioridade do
cristianismo, sob ameacga de guerra e escravidao.

Diferente dos demais paises, a marca registrada da Espanha para
fazer valer a sua autoridade era a conquista e ndo o consentimento ou
alianca com os indios. O requerimento, de acordo com as ordens da coroa,
deveria ser lido antes do ataque, com ritual militar e politico, mas, em ra-
z&do de sua falta de razoabilidade, era motivo de chacota. No texto abaixo
fica bem explicito o que o requerimento representava em termos de ameacga
de violéncia:

[...] Em nome de sua majestade [...] exijo que reconhegam
a Igreja como senhora suprema do universo e [...] mas se
nido o fizerdes, ou se demorardes maliciosamente para to-
mar uma decisdo, vos garanto que, com a ajuda de Deus,
invadir-vos-ei poderosamente e far-vos-ei a guerra de todos
os lados e de todos os modos que puder, e sujeitar-vos-ei
ao jugo e a obediéncia da Igreja e de Suas Altezas. Tomarei
vossos bens e far-vos-ei todo o mal, todo o dano que puder,
como convém a vassalos que ndo obedecem a seu senhor,
ndo querem recebé-lo, resistem a ele e o contradizem |...]
(SEED, 1999, p. 101).

De uma forma ou de outra, ainda que possa ser considerado esd-
rixulo, o requerimento tornou-se o mecanismo que sancionava o poder
absoluto sobre as terras e os povos do Novo Mundo.



2.3.3 A conquista como fundamento da posse

Ja no século XVI, questionava-se a legitimidade da presenca euro-
peia no continente americano e de seu dominio sobre aquelas terras
(PERRONE-MOISES, 2000), ndo obstante a bencio papal para a divisdo do
mundo em duas metades.

Assim como o Rei Francisco I (1494-1547), da Franga, ironizou e obje-
tou a divisdo do mundo entre portugueses e espanhdis pelo Tratado de
Tordesilhas, j4 eram comuns no medievo as criticas e questionamentos pe-
las outras metrépoles (Franca, Inglaterra e Holanda) sobre o fundamento
moral da aquisi¢ao da propriedade pela conquista ou pela guerra justa. O as-
sunto, no entanto, ganhou relevo a partir das grandes navegacbes, quando
essas formas de aquisicao dos territérios do Novo Mundo se intensificaram.

O frade dominicano Francisco de Vitéria (1480-1546) conhecido como
o pai do Direito Internacional, foi um dos maiores defensores dos interes-
ses dos nativos do Novo Mundo, pugnando em sua obra (De indis e de jure
belli relectiones) por praticas humanitarias e justas para aqueles que tinham
cultura, religido e etnia diferente e sobre os quais ndo se poderia impor
uma soberania pela forca.

Segundo Francisco de Vitéria, ndo existe nenhum fundamento
(haec opinio est sine aliquo fundamento) na declaracdo de que o Imperador
é o senhor (dominus) de toda a terra e, consequentemente, dos indios.
Portanto, seria legitimo invocar algum direito divino, natural ou huma-
no sobre os nativos (OLIVEIRA, 1973). Por outro lado, em perspectiva
diversa, o direito de assenhoramento de bens de terceiros sempre foi
justificado no aspecto politico-juridico, até mesmo nos primérdios do
direito das gentes (jus gentium).

Hugo Grotius, na obra “O direito da guerra e da paz” (De jure belli ac
pacis, 1625), cita varios exemplos onde a conquista pela guerra é legitima-
dora da propriedade: Ciro (instit. Cyri (V, 5, 73) diz que “[...] é uma maxima
eterna entre todos os homens que, quando se toma uma cidade dos seus
inimigos, seus bens e seus tesouros caiam em poder dos vencedores”.
Plat&o (De legibus, 1, 2) disse que “os bens que o vencido possuiu se tornam
todos propriedade do vencedor; Aristételes (Politica, 1, 6) também é de
opinido que “[...] é uma lei e, como um acordo comum entre os homens,
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que as coisas tomadas na guerra sejam propriedade daqueles que as to-
mam” (GROTIUS, 2005).

Marcus Tullius Cicero (106 — 43 a.C, De lege agraria, 11, 16, 40) diz que
“Mitilene se havia tornado propriedade do povo romano pela lei da guer-
ra e pelo direito da vitéria, e certas coisas comecaram a ser bens préprios
pela ocupacéo ou pela guerra, tornando-se propriedade daqueles que se
apoderaram dele na vitéria” (GROTIUS, 2005).

O jurisconsulto Gaio (L. 5, Naturalem, Dig) também afirma que “as coi-
sas que sdo tiradas dos inimigos se tornam logo, pelo direito das gentes,
propriedade daqueles que as tomaram”. Também Paulo (L. 1, Dig. De ac-
quir. poss.) declara que “[...] a propriedade havia comecado por uma posse
natural, e igualmente nas coisas tomadas na guerra, que logo se tornam
propriedade dos primeiros possuidores” (GROTIUS, 2005).

O autor holandés, apds discorrer sobre o fundamento da propriedade
pela conquista, procede a uma indagacgédo importante: “as terras tomadas
aos inimigos pertencem ao Estado ou ao povo?” Ancorado em Pompdnio
(L.20, D. XLXX, 15), sustenta que o territério conquistado é acrescido ao
tesouro publico, como acontecia em Roma. Ainda que as outras coisas
estejam em poder dos soldados pelo saque, as terras pertencem ao prin-
cipe e ao império romano (Ibidem).

2.3.4 A posse pela guerra justa

Se, de um lado, o propdsito dos atos de guerra era fazer tanto mal
quanto possivel aos inimigos, matando, torturando, destruindo, violando,
queimando e roubando, as reflexdes de Francisco de Vitéria estavam vol-
tadas para as questdes humanitarias, principalmente em favor dos povos
nativos. Nesse sentido, suas ideias tiveram grande repercussio na forma
e nas condicGes acerca das quais deveria estar submetida as conquistas e
colonizagdo da América Espanhola e Portuguesa. Surge assim o conceito,
aparentemente paradoxal, de guerra justa (Bellumiustum)."*

14 Teoria da guerra justa é provavelmente a perspectiva mais influente sobre a ética da
guerra e da paz. A tradi¢do da guerra justa tem sido desenvolvida por uma longa tra-
dicdo de pensadores, incluindo os notaveis Agostinho de Hipona (354-430), inspirado
em Cicero, Tomas de Aquino (1225-1274), Hugo Grdcio (1583-1645), com seu influente



Segundo Vitdria, para ser justa, a guerra deveria ser praticada apenas
como um mal necessario, com o fim de reparar injiria grave. Deve ter por
objetivo o restabelecimento da paz, causando o menor mal possivel, evi-
tando, assim, danos desnecessarios. Ndo se enquadra dentro dessa con-
cepgdo o direito do europeu de se apropriar de terras recém descobertas
na América, simplesmente invocando o direito da guerra justa, pois esta
ficava submetida a determinados requisitos. Um deles é o de ser praticada
por Estados soberanos, mediante uma declaracdo ptblica em que as par-
tes estdo em condicOes bélicas similares. Além disso, a guerra ndo pode
ser declarada por motivos econdmicos, religiosos e politicos, e deve existir
proibicdo aos saques e reducdo do inimigo a miséria (LIMA, 2012). Por fim, a
guerra, para ser justa, deveria ser necessaria, ou seja, utilizada como dltimo
recurso para se retornar ao status anterior de normalidade.

Em prejuizo aos nativos da América, as Coroas espanhola e portu-
guesa se utilizaram amplamente do conceito de guerra justa para usurpar
as terras. Vale dizer que criaram regras préprias para contornar diretrizes
que caracterizam uma guerra justa, e que foram fixadas pelos pensadores
humanistas. Conquanto houvesse uma legislacdo lusa protecionista aos
interesses indigenas, nem todos os nativos podiam ser beneficiados, uma
vez que as benesses eram aplicaveis somente aos indios que aceitassem
a colonizacdo. Ou seja, sé se aplicavam aqueles que permanecessem nos
locais determinados pela coroa (aldeias), servindo como m&o de obra aos
colonos, e submetendo-se a catequese ministrada pelos jesuitas.

De outro lado, aos nativos selvagens e hostis que resistiam,
permanecendo infiéis, aplicava-se o principio da guerra justa. Dessa forma, os
portugueses legitimavam perante a igreja o ato de apossamento das terras,
ao tempo em que lhe impunham o regime de escraviddo. Os indios perdiam
de uma sé vez os bens que lhe eram mais caros: a terra e a liberdade.

Conquanto a utilizag¢do da guerra justa tenha sido abolida no periodo
Pombalino (1750-1777), retorna com toda plenitude no século seguinte.

livro De Jure Belli ac Pacis (“Sobre os direitos de guerra e paz”), de 1625,Francisco Suarez
(1548-1617), Vattel (1714-1767), Francisco de Vitéria (1548-1617), Samuel Pufendorf
(1632-1704) e Christian Wolff (1679-1754). Porém, Grdcio é provavelmente aquele que
mais se dedicou a elaboracdo do conceito e da doutrina (OREND, 2008).
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Em Carta Régia de novembro de 1808, D. Jodo VI declarou que as terras
conquistadas em “guerra justa” pela Coroa eram tidas como devolutas.
Entdo ordenou que aldeassem, e que os indios hostis fossem catequiza-
dos e convertidos a fé crista.

Esse periodo joanino foi caracterizado por uma necessidade da ga-
rantia de posse da colonia, diante dos inimigos externos (poténcias es-
trangeiras) e internos, como os povos indigenas em regides distantes dos
centros urbanos, que ameacassem as fronteiras do Império.

Assim, D. Jodo passou a decretar guerra contra os indios botocudos, que
eram antropéfagos e ndo aceitaram a submissdo ao reino por nenhum outro
meio. Por esse motivo, o rei ordenou uma guerra ofensiva sem tréguas, até
o momento em que todos os indios da regido estivessem submissos, e as
terras que ocupam lhes fossem tomadas. Para isso, utilizou as expedicdes
de bandeiras, inclusive compostas por indios domesticados, com direito a
recompensas, com indios escravos e lotes de terras (SPOSITO, 2009).

E privatizacio da guerra justa, abrindo caminho para a franca expansao
da col6nia para o interior do Brasil.



3 O Estado multicultural
e pluriétnico

Redefinir convivéncia humana, configurada na his-
toricidade de sujeitos singulares e coletivos, com dig-
nidade, identidade e com reconhecimento a diferenca,
implica na luta contra imposi¢cGes padronizadas que ca-
racterizam a sociedade moderna, estremecida com o en-
fraquecimento dos Estados-nacionais e com a hegemonia
politica do neoliberalismo (WOLKMER, 2007).

Na ultima década do século XX, iniciou-se um mo-
vimento em favor do reconhecimento das sociedades
pluriétnicas, que culminou com reformas constitucio-
nais nos paises que compdem a Comunidade Andina de
Nagdes (CAN): Colémbia, Bolivia, Equador e Peru. Estes
paises aderiram a Convencdo n. 169, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), aprovada em 1989, du-
rante sua 76 Conferéncia. A Conveng¢do destacou o re-
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conhecimento: i) da natureza do Estado plural; ii) dos direitos humanos
e liberdades fundamentais aos povos indigenas e tribais; iii) dos direitos
de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam
(BRASIL, 2004a)."”

Embora estas reformas nido estejam isentas de contradigdes e
limitacdes, é adequado interpreta-las sob o signo de uma perspectiva
pluralista permissiva a construcdo das bases de um Estado multicultural,
mas que nido deve se descurar dos balizamentos valorativos impostos
pelo regime constitucional vigente, a ponto de eles serem suplantados
pela ordem internacional.

3.1 Multiculturalismo e indigenismo nas Ameéricas

Multiculturalismo é um termo utilizado para descrever a existéncia
de muitas culturas em uma mesma dimensao espacial (local, regional ou
nacional). Observa-se, nesse pluralismo cultural, © movimento de tran-
sicdo de uma cultura comum para culturas diversas, visando a inclusao
dos diferentes tipos culturais que pertencem a determinada comunidade
formada por grupos minoritarios, sendo que estes sido reduzidos a uma
representacdo simbdlica na cultura dominante.

Esse ideal de uma sociedade pluralista, embora tenha adquirido
contornos contemporidneos apds o novo regime constitucional, ja se
manifestava pulsante nos escritos de Immanuel Kant, no plano do
pluralismo juridico e politico na ordem internacional.

Por meio de estudos bioldgicos, antropogeograficos e histéricos,
Kant reconheceu a originalidade dos povos, e assim, lhes concedeu
uma significacdo positiva, conforme a sua concepcdo sobre o direito
internacional. Por esta razdo, ele afirmava que seria inconcebivel criar
um Estado mundial, uma vez que, do ponto de vista politico e moral,

15 Art. 14 - “Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de proprieda-
de e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais
e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial aten¢ao a situagio dos
povos némades e dos agricultores itinerantes” (BRASIL, 2004a, grifo nosso).



era inaceitavel, ja que a diversidade das culturas deveria ser preservada
como categoria moralmente desejavel. Para Kant, a sociedade, a ciéncia
e a cultura se desenvolvem a partir de antagonismos, sendo anélogas ao
mundo material (NOUR, 2003).

Ademocracia, portanto, é legitimada na medidaem que o seu exercicio
for distribuido a uma diversidade de grupos com diferentes interesses
ideolégicos, econbmicos e sociais. Com isso, evita-se a dominacdo por
uma elite e afasta-se o risco de uma leitura social monocromatica.

Conforme a licdo dada por Habermas (apud SELVATTI, 2011),

[...] o pluralismo das sociedades pds-modernas pode ser
visto de duas maneiras: uma quando descrevemos as varias
concepc¢des de cada um sobre uma vida digna, visao liberal;
e de outro foco, visdo republicana, quando descrevemos
as multiplas identidades sociais e culturais dentro desta
sociedade.

Tendo em vista o multipluralismo das sociedades, o filésofo alemao
defende a conciliagdo entre o reconhecimento das diferencas, a inclusao
do cidaddao na comunidade politica e a valorizagdo da autonomia
individual, encontrando o equilibrio entre igualdade e diversidade. N&o
se pode mais buscar a fundamentacdo do moderno direito positivo no
ideal platénico, tampouco na eticidade kantiana, mas no procedimento
democratico calcado em acordo comunicativo entre sujeitos participantes.

Na esfera da sociedade moderna, a cultura ndo pode ser caracterizada
como monolitica, imutavel, homogénea e sem contradi¢cbes, uma vez que
os multiplos sistemas sociais e politicos estdo abertos a praticas, modelos
e formas de representacdo, marcados pelas diferencas, identidades e
especificidades culturais. As varias dimensdes étnicas, morais e religiosas,
bem como os ativismos complexos e os grupos de interesses insurgentes,
comprovam a cada dia que o pluralismo é o paradigma nuclear das
sociedades contemporaneas (CITTADINO, apud WOLKMER, 2007).

Nesse mesmo sentido de ideias, e com maior amplitude, Boaventura
Sousa Santos, em pesquisa sobre comunidades indigenas latino-ameri-
canas, desenvolveu o conceito de democracia intercultural. Esta consiste no
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resultado de um ato politico consensual entre grupos étnico-culturais que
sublimam o seu passado de rela¢Ges violentas e passam reconhecer e
dividir espaco com as outras culturas, iniciando um processo de ocupacéo
do poder antes reservado as elites (SANTOS, apud BOCHENEK, 2013).

A coexisténcia de diferentes formas de deliberacdo democratica, critério
de representacido e reconhecimento de direitos, estd na dependéncia de
medidas de educacdo orientadas na reciprocidade cultural.

3.2 Pluralismo juridico e interculturalidade
na América

A exemplo do que ja havia ocorrido no Equador em 2008, a nova
Constituigao Politica do Estado da Bolivia (2009) criou uma estrutura chamada
de plurinacional, onde 36 etnias sdo reconhecidas como na¢des. Juntas, elas
compdem o nome oficial do pais, o Estado plurinacional da Bolivia. O préprio
Tribunal Constitucional passou a ter uma composi¢ao mista, que representa
as nagdes indigenas, assim como outras estruturas estatais.'®

Ainda que a nova constituicdo boliviana ja tivesse previsto a exis-
téncia da Justica Indigena Campesina, bem como sua coexisténcia com
a Justica Ordinéria, o Tribunal Constitucional Plurinacional, em deciséo
inédita, trouxe um novo entendimento quanto a dimensdo da atuagdo dessa
justica ancestral, hoje reconhecida pelo Estado.

Ao decidir uma questdo de competéncia, o Tribunal Constitucional
Plurinacional utilizou informacg&es culturais e antropolégicas como critérios,
com base em estudos realizados por sua Unidade de Descolonizacao,
que, por meio de nota técnica, comprovou a origem étnica e a formac&o
cultural da populacgao.

Além de dirimir conflito de competéncia entre a Justica Comum e a
Justica Indigena Campesina estabeleceu a coexisténcia de bases juridicas
distintas para cada nacdo indigena e para a justica comum, entre as quais
ndo ha hierarquia. Desse modo, elas formam uma jurisdicao multifacetada,

16  “Articulo 190. 1 - Lasnaciones y pueblos indigena originario campesinos ejercerdnlas funciones juris-
diccionales y de competencia a través de sus autoridades y aplicardn sus principios, valores culturales,
normas y procedimientospropios” (BOLIVIA, 2008, p. 45).



que respeita a formacdo histérica de cada povo e, ao mesmo tempo,
estabelece limites, tendo em vista os direitos humanos, os tratados
internacionais e as garantias constitucionais (BRASIL, 2012a).

Também na Colémbia, a Corte Constitucional fortaleceu a jurisdicdo
penal indigena ao reconhecer a competéncia dessas comunidades para
julgar fatos cometidos por seus membros e permitir o cumprimento da
pena dentro de seu territério. Entendeu que as medidas de privagido da
liberdade aplicadas aos indigenas devem ser cumpridas, preferencialmente,
na prépria comunidade do apenado ou, em todo caso, em algum lugar onde
se preservem os costumes de sua etnia, aliviando, assim, a grave situacdo
de superlotagdo carceréaria e a perda de cultura aborigene.

A Corte chegou a essa conclusdo ao analisar uma agdo de tutela
interposta em uma acdo penal ordindria, ajuizada contra um indigena que
teve relagdes sexuais com uma menor de idade, supostamente consentida.
A deciséo assinalou, ainda, que a integridade sexual dos menores nio pode
excluir a consideracdo sobre a diversidade cultural dos indigenas, motivo
pelo qual a decisdo do tribunal Estatal foi anulada, com remessa do feito
para ser julgado pelo tribunal tradicional indigena (COLOMBIA, 2013).

Os exemplos de Bolivia, Coldbmbia e Equador podem ser citados, ndo
apenas como modelos de reconhecimento da multiculturalidade, mas
também de superag¢do daquelas dificuldades politicas e técnicas, permi-
tindo aos povos indigenas a instituicao do pluralismo juridico, coroado com a
conquista do direito a uma jurisdicdo diferenciada.

Boaventura de Sousa Santos produziu um trabalho em que essas
questdes foram abordadas em uma ambiciosa investigacdo comparada
sobre justica indigena, plurinacionalidade e interculturalidade na Bolivia
(SANTOS, 2012) e no Equador, realizada por uma equipe plurinacional
e interdisciplinar entre 2010 e 2012. Os principais resultados sobre a
situacdo de cada pais foram divulgados em dois extensos volumes que se
tornaram livros de referéncia para refletir sobre o desafio partilhado de
construir uma nova cultura juridica. Sobre esse tema assim se expressou
0O jurista portugués:

Al final de la iiltima década, Bolivia y Ecuador fueron los dos paises latino
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americanos que pasaron por transformaciones constitucionales mds profundas
en el curso de movilizaciones politicas protagonizadas por los movimientos
indigenas y por otros movimientos y organizaciones sociales y populares. |...]
El reconocimiento de la existencia y legitimidad de la justicia indigena que,
para remitirnos al periodo posterior a la independencia, venia de décadas atrds,
adquiere un nuevo significado politico. No se trata solo del reconocimiento de
la diversidad cultural del pais o de un expediente para que las comunidades
locales y remotas resuelvan pequeiios conflicto sensu interior, garantizando la
paz social que el Estado en ningtin caso podria garantizar por falta de recursos
materiales y humanos (SANTOS, 2012, p. 13).

Evidente que a tradicdo eurocéntrica da arquitetura da jurisdicdo
estatal, sempre monolitica e hegemoénica, promove uma tensido na
disputa pelo reconhecimento de justica indigena. Tal tenséo é originada
na formacdo profissional dos juristas nas faculdades de direito, onde
prevalece a cultura juridica dominante, que impugna a aceitacdo de um
pluralismo juridico. Supostamente, isto ocorre porque pde em risco alguns
dos fundamentos do Direito, como os principios da soberania, unidade e
autonomia (SANTOS, 2012).

Sendo assim, a implementacdo do pluralismo juridico encontra-
se na dependéncia da ruptura com esses fundamentos e do abandono
completo do colonialismo, a exemplo do que ocorreu com o Equador,
Bolivia e a Colémbia, para que o modelo politico ancido passe por uma
transformacdo que permita sua evolucéo.

Em suas conclusdes acerca da experiéncia Boliviana, Boaventura de
Sousa Santos propugna sobre a légica de uma “ecologia dual de saberes juridicos”
em que os dois sistemas [juridicos] possam conviver harmoniosamente, um
enriquecendo o outro, pois s6 assim tal procedimento sera legitimo:

La coordinacion entre las dos justicias debe ser conducida segiin la
légica de la ecologia de saberes juridicos y no segiinla légica de la
dualidad de saberes juridicos. Serd un proceso largo de transicién que
ird avanzando en la medida en que las dos justicias se dispongan a aprender
una conlaotra y a enriquecerse mutuamente a través de lés mecanismos
de convivencia que crean. En este proceso las complementariedades
entre el derecho ordinario y el derecho indigena deberdn ser ampliadas
y celebradas como ganancia democrdtica. A su vez, las contradicciones



deben ser resueltas de acuerdo con una ldgica de suma positiva, es decir,
mediante decisiones o procedimientos de los que resulte el refuerzo juridico,
el prestigio social y la legitimacién politica de las dos jurisdicciones en
presencia (SANTOS, 2012, p. 46 e 47, grifos do autor).

A jurisdicdo dual vigente na Bolivia, Equador, Colémbia e outras
nagdes andinas foi precedida de modificagdes no texto constitucional
de cada um desses paises, apés prolongados embates, com participagdo
intensiva das comunidades indigenas.

No Brasil, entretanto, a realidade difere dos demais paises latino-
americanos, ndo s6 pela dimensdo continental do territério, com largas
implicacbes geopoliticas, mastambém pelofato de que, quantitativamente,
tem um pequeno contingente de indigenas, equivalente a 0,47 % da
populagdo nacional.

Embora ocupem aproximadamente 13% das terras brasileiras, ndo ha
justificativa que mantenha um sistema préprio de jurisdicado diferenciada.
Entretanto, ao menos em instancias conciliatérias e no ambito das
préprias comunidades, nada impede que algumas questdes pontuais, cuja
pertinéncia tematica é intrinseca as tradi¢cdes e a cultura de determinada
etnia, possam de lege ferenda ser dirimidas pelos seus pares.

De outro lado, é incontestavel um esforco para constituicdo de
um Estado plural, solidario e fraterno, de forma a reafirmar os ditames
previstos na Constituicdo. Uma voz constante e firme no Supremo Tribunal
Federal (STF) nesse sentido foi a do Min. Carlos Britto, que defendeu a
pluralidade étnica e a necessidade de convivéncia pacifica entre indios
e ndo-indios. No voto de sua relatoria na demarcacdo da TI Raposa/Serra
do Sol, cunhou a expressao de que a “demarcacao de terras indigenas
constituiu um capitulo avancado do constitucionalismo fraternal” (BRASIL,
2009a) verbis:

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade
nitidamente fraternal ou solidéria, prépria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo
de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em
vista o proto-valor daintegragdo comunitaria.Era constitucional
compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas,
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a se viabilizar por mecanismos oficiais de ac¢des afirmativas.
No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiario que lhes
assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para mais
eficazmente poderem preservar sua identidade somatica,
linguistica e cultural. Processo de uma aculturagdo que nao se
dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que
trata a Constituicdo ndo € perda de identidade étnica, mas
somatério de mundividéncias. Umasoma, e ndo umasubtragio.
Ganho, e ndo perda. Relagdes interétnicas de mituo proveito,
a caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos.
Concretizagao constitucional do valor da inclusdo comunitaria
pela via da identidade étnica (BRASIL, 2009a).

No epicentro da identificacdo dos valores culturais, da identidade
tribal e das tradi¢Ges indigenas esta a disputa pela terra, espaco fundiario
necessario ao desenvolvimento de indios e ndo-indios. Em prol das
comunidades nativas, hd ainda um interesse da comunidade internacional,
na medida em que em outros paises as disputas étnicas sdo igualmente
presentes e antigas.

No interesse de dar um regramento minimo a essas relacdes no que
diz respeito aos direitos dos povos autdéctones, também referenciados
como grupos vulnerdveis, os organismos transnacionais vém produzindo
textos normativos dos mais diversos campos de abrangéncia. No tépico
seguinte, alguns desse instrumentos serdo analisados, sempre com a
tonica em torno da disputa pelo espaco territorial.

3.3 A protecao internacional dos povos indigenas

3.3.1 Declaracao Universal de Direitos Humanos -
DUDH (1948)

Na ordem internacional, a matriz protetiva dos direitos humanos foi
a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH) (1948), proclamada
pela Organizagdo da Nagdes Unidas (ONU) em resposta as consequén-
cias nefastas causadas pelas atrocidades cometidas na Segunda Guerra



Mundial (1939-1944), em especial pelos regimes nazista e fascista. A partir
desses episddios, a dignidade da pessoa humana passou a figurar como nitcleo
do constitucionalismo contemporaneo, donde surgiram as novas dimen-
sOes de direitos ligados a fraternidade, solidariedade (terceira dimensao)
e ao pluralismo (quarta dimens&o) (NOVELINO, 2012).

O objetivo da Declaracdo Universal é promover um ideal comum a
todos os povos e o respeito aos direitos e liberdades, sem distingéo al-
guma de raca, de cor, de sexo, de lingua e de religido (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS, 1948).

A clausula nio discriminatoria implica, portanto, no respeito a uma
organizacao social nativa prépria, com seus costumes, lingua e tradicoes
préprias, e representativa de uma cultura diferenciada. Esses elementos
foram positivados na Constituicdo Federal de 1988 na garantia do exercicio
de manifestacdes culturais indigenas, afro-brasileiras, bem como na
valorizacéo da identidade étnica de cada uma delas (CF, art. 215).

A Declaragdo Universal assegura, por outro lado, a utilizacdo de ins-
trumentos para a defesa dos direitos e liberdades individuais, ao deferir
a legitimidade de qualquer pessoa para invocar dos 6rgdos competentes
a protecdo de seus direitos (DUDH, art. 2°), independente de qualquer
condigdo racial (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, 1948)."

Do mesmo modo, ainda com inspiragdo no catalogo de diretos indi-
viduais, a Declaracdo reservou um dispositivo especifico (art. 17)'® para
garantia da propriedade privada (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, 1948), ao
mesmo tempo que assegura ao seu titular a conservacédo desse direito
contra atos arbitrarios, ndo sé os praticados pelo Estado (eficacia vertical),

17 “Art. 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades procla-
mados na presente Declaragdo, sem distin¢do alguma, nomeadamente de raca, de
cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo. Além disso, ndo
sera feita nenhuma distin¢do fundada no estatuto politico, juridico ou internacional
do pais ou do territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territério inde-
pendente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania” (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS, 1948, grifo nosso).

18 “Art. 17 - 1. Toda a pessoa, individual ou colectiva, tem direito a propriedade. 2.
Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade” (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS, 1948).
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mas também nas relacSes entre particulares (eficacia horizontal).

No ambito de protecdo da Declaracéo, portanto, ja se preconizava a
necessidade do due process of law, em caso de desapossamento, seguindo a
mesma linha de principio vigente na Carta Magna (1215)'° e na Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).%°

N&o hé no texto da Declaracéo de Direitos Humanos, um dispositivo
especifico de protecdo dos direitos das comunidades étnicas, mas nesse
breve recorte é possivel constatar que a defesa da propriedade privada no
plano internacional é uma tbénica constante, erigindo, nesse particular,
todas as etnias em um mesmo patamar de protecdo no que tange aos
seus direitos territoriais.

3.3.2 A Convencdo n. 169, da OIT (1989)

A Convencgao n. 169, da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, aprovada em
1989, durante sua 76 Conferéncia (BRASIL, 2004), se destacou como um
dos registros mais antigos acerca do reconhecimento da etnicidade indigena e
dos critérios de identificacdo dos grupos étnicos.

A Convencao foi internalizada no direito positivo nacional por ato do
Congresso Nacional com a edicdo do Decreto Legislativo n. 143, de 20 de
junho de 2002, e promulgada pelo Presidente da Republica, de acordo
com o Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004, com status de lei ordinaria.?'

19  Magna Charta Libertatum (1215) - Art. 39 - “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped
of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will
we proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement of his equals
or by the law of the land”. Traducao: Nenhium homem livre serd detido ou aprisionado, ou privado
de seus direitos ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua
condicdo; nem procederemos com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o
legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra (A MAGNA CHARTA..., 2009).

20 Declaracdo do Direitos do Homem e do Cidadao (1789) - Art. 17- “Como a proprieda-
de é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quan-
do a necessidade piublica legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e
prévia indenizagdo” (DECLARACAO..., 1978).

21 Importante registrar que, pelo fato da Convencéao ter sido ratificada anteriormente a
vigéncia da Emenda Constitucional n. 45, ainda que referente aos Diretos Humanos,
nao lhe foi conferida hierarquia de Emenda Constitucional, j& que ndo houve quorum



A ratificagdo da Convencao pelo direito interno é compativel com a decla-
racao preambular da prépria Constituicdo de 1988, em que o Estado brasi-
leiro se compromete em assegurar o exercicio dos direitos sociais, tendo
em conta uma sociedade fraterna, pluralista € sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional.?

Dois aspectos da Convencédo n. 169 interessam ao presente estudo,
e o primeiro deles é referente ao direito de autoidentificacdo étnica,
que vem estampada logo no art. 1.°, item 2: “A consciéncia de sua identidade
indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para
determinar os grupos aos que se aplicam as disposicdes da presente
Convencao” (BRASIL, 2004).

Na dicc¢do de Joaquim Shiriashi Neto, o critério de distin¢éo dos sujeitos
previsto na Convencao ¢ o da consciéncia, ou seja, da autoidentificacdo que o sujeito faz
de si mesmo em relagdo ao grupo ao qual pertence (SHIRAISHI NETO, 2007).

Consoante se verd adiante, esse conceito ndo difere daquele ja
existente no Estatuto do Indio (art. 3°, I e II) (BRASIL, 1973a), em que
se admite a autodefinicdo. Todavia, a adocdo desse critério deve ser
interpretada com temperamentos, na medida em que essa autodefinicao
deve ocorrer como evento totalmente enddgeno, sem a intervencéo de
estranhos a lhe modificar e moldar essa consciéncia natural.

Um segundo aspecto importante, refere-se a abordagem acerca do
direito de posse sobre as “terras” dos povos indigenas, consignada entre
os artigos 13 a 19 da Convencao.

No texto, o termo “terra” (art. 13.2) abrange o conceito de territério,
entendido como a totalidade do habitat no qual se encontram os povos
nativos, critério que se afina com o texto constitucional. Mais adiante,
o teor da Convencdo da OIT consigna o dever de reconhecimento dos
direitos de propriedade e de posse sobre as terras que, tradicionalmente, sdo
ocupadas pelos povos interessados (art. 14.1) (BRASIL, 2004).

Aqui transparece, desde logo, uma colisdo com a norma interna que
deve ser reputada ineficaz, haja vista que na constituicdo brasileira a

qualificado na sua aprovacdo congressual.

22 Texto do preambulo da Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil, de 5 de outu-
bro de 1988 (BRASIL, 1988).
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propriedade [das terras] é da Unido (CF/88, art. 20, XI) (BRASIL, 1988), e
que, por se tratar de um bem publico federal de natureza especial?, nao
pode ser transferida aos indigenas a qualquer titulo.

Oart. 15, porseu turno, cuida dos recursos naturais, inclusive minerais,
prevendo indenizacdo pelo Estado para sua utilizacdo (BRASIL, 2004), o
que também ndo se aplica internamente, haja vista que a Constituicdo
defere tdo somente a exploragdo do solo. As riquezas do subsolo estéo
sujeitas ao controle congressual, questio pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal.*

Uma ultima observacdo, mas ndo menos importante, se refere aos
limites impostos pela préopria Convencdo quanto aos direitos nela
previstos, com duas restricdes, uma de ordem interna e outro de natureza
internacional, que remetem aos direitos fundamentais. Por esse motivo,
visando evitar antinomias, ou seja, manter higido o regime juridico dos
signatarios, ficou previsto, no art. 8°, 2, da Convencéo, que:

Esses povos [indigenas] deverdo ter o direito de conservar
seus costumes e instituicbes préprias, desde que eles ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos
pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos (BRASIL, 2004, grifo nosso).

De fato, ha praticas nativas contrarias aos direitos humanos. Pelo
menos treze etnias indigenas no Brasil mantém costumes primitivos com
praticas de infanticidio contra: filhos de mulher adiltera; portadores de
alguma doenca; filhos gémeos, vistos como amaldicoados, entre outros
motivos flteis. Nenhum deles se compatibiliza com o sistema penal

23  Esta € a natureza juridica das terras indigenas, segundo posicdo majoritaria dos dou-
trinadores entre eles, Maria Sylvia Di Prieto, Celso Anténio Bandeira de Mello, Dirley
da Cunha Junior e Robério Nunes dos Anjos Filho. Em sentido contrario, Fernando da
Costa Tourinho Filho, que entende ser bem ptblico de uso comum do povo. As obras
estdo referenciadas nesse trabalho.

24  STF Pet. N. 3.388/RR. Uma das salvaguardas fixadas na decisdo foi de que o usufruto
dos indios ndo alcanca a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que sempre de-
penderdo de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participagédo
nos resultados da lavra, tudo de acordo com a Constituicdo e a lei (BRASIL, 1988).



brasileiro, nem tampouco com a condi¢do humana que tem o direito a
vida como principio mais importante. (TRADICAO, 2014).

Dessa sintética exposicdo, o que se extrai do texto da Convencéo n.
169, da OIT —sem nenhuma intencdo de lhe retirar a importancia como
instrumento eficaz na fixagdo de uma politica internacional uniformizadora
dos direitos indigenas nos paises que lhe sido signatdrios — é que, no
aspecto fundiario, justamente onde se encontram as disputas mais
intensas, o documento serve muito mais como um mecanismo de
reafirmagéo dos direitos ja reconhecidos pelo direito positivo brasileiro,
do que propriamente pela implementacdo de um direito novo na ordem
juridica interna.

3.3.3 Declaracao das Nacoes Unidas sobre
direitos dos povos indigenas

Na 1072 Sessao Plenaria das Organiza¢des da Nagdes Unidas (ONU),
realizada em 13 de setembro de 2007, em reafirmacéo as diretrizes ja fi-
xadas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e na Convengao n.
169 da OIT, foi aprovada a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas,” manifestando preocupacao

[...] com o fato de os povos indigenas terem sofrido injusticas
histéricas como resultado, entre outras coisas, da colonizagio
e da subtragdo de suas terras, territérios e recursos, o que
lhes tem impedido de exercer, em especial, seu direito
ao desenvolvimento, em conformidade com suas préprias
necessidades e interesses (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2007, p. 3).

No que tange ao direito as terras e territérios, estabeleceu-se, no
art. 26, que:

25 Aprovada em 13 de setembro de 2007, na Assembléia Geral das Nacdes Unidas por
maioria do votos, sendo de 144 (cento e quarenta e quatro) Estados a favor e 4 (qua-
tro) votos contra (Australia, Canada, Nova Zelandia e Estados Unidos da América) e,
ainda, 11 (onze) abstencbes (Azerbaijdo, Bangladesh, Butdo, Burundi, Gedrgia, Quénia,
Nigéria, Federacdo Russa, Samoa e Ucrania, e a nossa vizinha amazonica Colémbia).
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1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos
que possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de ou-
tra forma utilizado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar,
desenvolver e controlar as terras, territérios e recursos que
possuem em razio da propriedade tradicional ou de outra forma
tradicional de ocupacédo ou de utilizagdo, assim como aqueles
que de outra forma tenham adquirido.

3. Os Estados assegurardo reconhecimento e protecio juridicos a
essas terras, territorios e recursos. Tal reconhecimento respeitara
adequadamente os costumes, as tradi¢des e os regimes de posse
da terra dos povos indigenas a que se refiram (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2007, p. 14, grifo nosso).

Quanto a identidade dos povos indigenas, a Declaragdo consignou
em seu art. 3°, que “Os povos indigenas tém direito a autodeterminacao.
Em virtude desse direito determinam livremente sua condicdo politica
e buscam livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2007, p. 14).

Conquanto a Declaragdo dos Povos Indigenas tenha sido engendrado
em 6rgdo com maior legitimidade, haja vista que dimana de um dos foros
mais representativos das NacSes (ONU), ampliando os direitos previstos
na Convengéo 169, da OIT, ndo tem forga vinculante aos seus signatérios.

Como bem acentuou o Min. Menezes Direito, a Declaragdo “[...]
inaugura um tratamento autonomista e emancipacionista das comunidades
indigenas, definindo o termo povos em um sentido bem diverso daquele
utilizado na Convencgdo n.° 169, como se extrai de sua inspiracdo e seus
dispositivos” (DIREITO, 2010, p. 396).

Além disso, por se referir a territdrios e direito de propriedade, nao
sera possivel sua aplicacdo integral na ordem interna. No primeiro caso,
o termo ferritdrio ndo deve ser adotado e interpretado como uma fragdo
independente do espaco territorial nacional, pois isso afetaria a soberania
do Estado brasileiro. Seu conceito permanece vinculado ao de terra, como
espaco geografico destinado ao seu habitat. Conforme bem resumiu o Min.
Carlos Britto, “Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territério
politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui



em unidade federada” (BRITTO, 2010, p. 232).

Quanto ao termo propriedade, também ndo é adequado ou aplicavel
internamente pelas razdes ja expostas quando dos comentarios acerca da
Convencgao n. 169, vale dizer, o direito reconhecido aos indigenas limita-se
tdo somente a posse usufrutudria, haja vista que no plano interno o dominio
[das terras indigenas] é da Unio.

De outro lado, é preciso averiguar o contetido terminolégico das
expressoes “povos indigenas” e “nacbes indigenas”, ambos rejeitados no
texto constitucional pela sua conotacdo de autonomia e independéncia,
motivo pelo qual se preferiram as expressdes “comunidade indigena” ou
“organizacdo indigena” (ANJOS FILHO, 2009a). O Min. Ayres de Britto diz que
esse € o motivo de “[...|ndo se reconhecer a qualquer das organizag¢des sociais
indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropoldgica, a
dimenséo de instancia transnacional” (BRITTO, 2010, p. 233 e 234).

O ponto mais polémico da Declaracdo diz respeito aquele relativo a
autodeterminagdo dos povos indigenas. A expressao sugere que as comunidades
étnicasteriam opoderde promoverumaorganizacao politicaindependente
do Estado na qual se inserem. Assim, é preciso investigar se esse conceito
ndo transborda a dimensdo que lhe emprestou a Constituicio Federal
(CF/88) em relacgao as suas atividades organizacionais.

A questdo causou certa perplexidade ao Min. Menezes Direito mani-
festada por ocasido de seu voto-vista na Pet. n. 3.388/RR. Argumentou que
a Declaracdo intenta “[...] claramente conferir aos povos indigenas a qua-
lificacdo de nagdes, dotadas de autogoverno e autodeterminacao (arts. 3°,
4°, 6° e 12, in fine), com desprezo das fronteiras (art. 36, 1) e do sistema
representativo dos Estados-Membros (art. 32)” (DIREITO, 2010, p. 397). Ao
final, concluiu que seu convencimento é de que nao seria possivel quali-
ficar a Declaracdo “[...] como um instrumento normativo do Direito inter-
nacional”, e reconheceu sua n&o aplicabilidade no plano da positividade
juridica interna (DIREITO, 2010, p. 399).

Nesse sentido, o Min. Menezes Direito foi seguido pelo Min. Cezar
Peluso, nos seguintes termos: “Ndo é um tratado, ndo corresponde a
nenhuma das categorias de documentos internacionais com forca juridica
vinculante. Em outras palavras, a meu ver, ndo tem status nomoldégico ou
status normativo” (PELUSO, 2010, p. 537).
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Ndo obstante a tomada de posicdo acerca da inoperancia da
Declaragdo no direito positivo patrio, alguns temperamentos foram
adotados por outros ministros. Embora a leitura de alguns dispositivos do
documento internacional esteja na direcdo da concessdo de autonomia
e independéncia politica aos povos indigenas, concluem que, para que
fossem concretizadas no plano interno brasileiro, tais medidas estariam
sujeitas a conformacdo com as limitacGes previstas na prépria constituicdo
(MENDES, 2010, p. 804).

Nesse estado de coisas, em fungdo desse tratamento juridico
apresentar algumas discrepancias previstas nos tratados e convencdes
pertinentes aos direitos indigenas, em que alguns avancos suplantam
as diretrizes constitucionais do direito interno, pode-se concluir que,
relativamente ao regime de demarca¢do e ocupacdo das terras indigenas, ndo
ha qualquer inovacdo a ser implementada.

3.4 Conflitos possessdrios no direito comparado

Os povos indigenas habitam praticamente todos os continentes do pla-
neta e estdo espalhados em pelo menos 53 paises, desde as planicies frias
do Artico até as ilhas mais longinquas do Pacifico Sul (BARBOSA, 2007).

Dois fatores sdo comuns a todas essas popula¢bes autéctones ou
aléctones: i) a preservacdo das suas caracteristicas étnicas; e ii) os conflitos
seculares pela disputa dos territérios e oposicdo ao processo de conquista
pelas civiliza¢des eurocéntricas.

E possivel afirmar com alguma seguranca que existe um padrdo glo-
bal de desvantagem do nativo, motivado pela continuidade do processo
colonizatério, e pela posicdo eurocéntrica ainda muito presente. Este sta-

26 No Artico, Dinamarca (Groelandia) e Rissia; na América do Norte, Canad4, Estados
Unidos e México; na América Central, Guatemala, Nicardgua e Costa Rica; na América do
Sul, Colémbia, Venezuela, Suriname, Equador, Peru, Bolivia, Brasil, Paraguai, Argentina e
Chile; no Pacifico/Oceania, Austrélia, Aotearoa/Nova Zelandia, Tuvalu e Nova Caledonia
(Francga); no Leste e Sudeste Asiético, Japao, China, Taiwan, Filipinas, Indonésia, Malésia,
Tailandia, Vietn3, Laos e Burma; no Sul da Asia, Bangladesh, Nepal e india; no Oriente
Médio, Israel e Palestina; na Africa, Marrocos, Argélia, Mali, Niger, Burkina Faso, Kénia,
Uganda, Tanzénia, Burundi, Repiblica Democratica do Congo, Camardes, Repiblica
Centro Africana, Namibia, Botswana, Zimbabwe e Africa do Sul (URT, 2014).



tus se mantém, mesmo que inconscientemente, agravada pela memoria
do processo destrutivo de culturas nativas, transfiguradas pela guerra,
conquista, genocidio, exclusido e exploragdo econdmica (URT, 2014).

A par de todos esses aspectos decorrentes do encontro de culturas
e processos civilizatérios distintos, importa para este trabalho o embate
pelo territério, ou mais especificamente, a problematica envolvendo
a disputa da terra. Procura-se analisar as vicissitudes encontradas em
outros paises e quais as solugdes pacificadoras adotadas, bem como as
modificagdes introduzidas em cada ordenamento juridico interno.

Vejamos as circunstancias existentes na Australia, Canada, México e
Peru, representativas do que ocorre no resto do globo.

3.4.1 Austrdlia

Os povos nativos da Comunidade da Australia (Common wealth of
Australia) foram divididos em duas categorias oficiais, cada qual abrigando
um grande nimero de grupos étnicos: Sao eles os aborigenes e os Ilhéus
do Estreito de Torres, que representam 2,5% da populacao total do pais.

Embora os holandeses tenham chegado a ilha-continente em 1606, a
colonizacdo efetiva ocorreu com a chegada do britanico James Cook, que,
em 1770, mapeou a costa leste da Austrélia e a reivindicou para o Império
Britanico. As terras recém descobertas, no entanto, passaram a servir para
instalagdo de col6nias penais.

Isso fez com que muitos condenados libertos se aventurassem em
busca de ouro ou terras agricultdveis ou propicias a pecuaria, iniciando
o conflito entre os aborigenes, que viviam de acordo com o modo tradi-
cional indigena, e outros brancos, que estavam interessados na expan-
séo agropastoril. Como o Reino Unido ndo havia praticado nenhum ato de
conquista por meio da guerra, ou adquirido as terras por meio de compra
ou mesmo tratado internacional, a legitimacdo de apossamento do terri-
tério (direito de conquista) se justificava pela vetusta tese juridica da terra
nullius, argumentando que os habitantes originarios tivessem a posse ou
qualquer direito de ocupacao sobre seu territdrio.

Em razdo do Aborigines Protection Act, de 1869, em Victoria, os nativos
passaram a ser diretamente controlados por agentes estatais, tornando-se
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comunidades administradas. O efeito nefasto disso foi a remocao forcada
de pelo menos 40% das criancas aborigenes de seus lares, fato que ficou
conhecido como a geracéo perdida (stolen generation).”” Nos anos 1960, com
a inclusdo dos aborigenes no censo nacional australiano e nas listas de
eleitores, encerrou-se a politica assimilacionista e de protecao.

Por fim, no ano de 1972, o primeiro-ministro Gough Whitlam deu uma
declaracao histérica, proferindo a seguinte afirmacéo: “Vamos legislar para
reconhecer aos aborigenes os direitos a terra — e ndo apenas porque a
questso é indiscutivel, mas porque todos nés, australianos, ficamos dimi-
nutos enquanto sdo negados aos aborigenes seu lugar de direito no pais”
(WHITLAM, apud WHITLAM INSTITUTE, 2015).2 Em 1976, o Aboriginal Land
Rights Act deu inicio ao reconhecimento dos direitos territoriais aborigenes
por parte do Parlamento e dos tribunais (URT, 2014).

A propriedade das terras tradicionais (native title) ndo era reconhecida
até 1992, ano em que um grupo ilhéu do Estreito de Torres processou
o governo federal e o estado de Queensland, exigindo a propriedade
sobre as suas terras, episddio que ficou conhecido mundialmente como
o “Caso Mabo”. Eddie Mabo era um ativista indigena cujos esforgos
levaram o Supremo Tribunal da Australia a afastar a doutrina da “terra
nullius”, afirmando a titularidade das terras com base na posse tradicional
aborigene (native title).

O processo judicial desencadeou uma profunda transformacédo no
cenario juridico e legislativo da Austrélia, com efeitos sobre o estatuto
e os direitos de propriedade das populagdes indigenas e as relacoes
étnicas em geral, a ponto de forcar o Parlamento Australiano a editar uma
lei conhecida como Native Title Act (NTA), em 1993. Por meio desta nova
legislacdo, passaram a ser reconhecidos: i) os direitos a posse de terra dos
nativos; ii) os direitos de indenizacdo nos casos de desapossamento; e iii)

27 O fato é conhecido como “The Lost Generation”, ou a geracdo perdida, onde criangas abo-
rigenes eram adotadas e sumiam de suas aldeias para nunca mais serem vistas nova-
mente. O objetivo era de quebrar moralmente e psicologicamente qualquer tentativa
aborigene de interferéncia na vida e na politica dos brancos (ABORIGENES..., 2015).

28 Traducao livre de: “We will legislate to give Aborigines land rights — not just because their case is
beyond argument, but because all of us Australians are diminished while the Aborigines are denied
their rightful place in the nation” (WHITLAM INSTITUTE, 2015).



o direito de participar das decisdes sobre atividades a serem exercidas
em suas areas; além de financiamento sobre questdes relacionadas aos
direitos de posse, dentre outros beneficios.

3.4.2 Canada

O Estado do Canadéa reconhece constitucionalmente os direitos de
trés etnias aborigenes em seu espaco geografico: os indians,os métis e os inuit
(esquimés), conforme previséo expressa no art. 35,%° do Ato Constitucional
de 1982 (Constitution Act, 1982) (CANADA, 1982). Além desse reconhecimen-
to, reafirma os direitos ja existentes e os decorrentes de acordos sobre as
terras que venham a ser adquiridas no futuro.

Em 1760, a Gra-Bretanha obteve o controle da maior parte da América
do Norte, e trés anos mais tarde divulgou a Proclamacdo Real, que
demarcava terras para os indios e determinava que apenas 0s governos
poderiam intervir nas questdes de terras indigenas. Isso levou a uma série
de pactos de cessdo de terras, sob os quais as Primeiras Nacdes abriram
mao de suas reivindicagdes de tratos especificados de terras em troca de
pagamentos de quantias e anuidades.

Para os colonizadores, os tratados eram uma forma de dominacéo juri-
dica. Permitiam extinguir as reclamacées dos indigenas e obtinham sua boa
vontade, em troca de alguma protecgdo juridica contra invasdes de terras
tituladas como “reservas”, as quais ndo seriam acessiveis aos colonizadores
chegando ao Canad4, da Europa e Estados Unidos (URT, 2014).

Apd6s o surgimento da Confederacdo Canadense, no ano de 1867,
ocorreu a promulgacéo do primeiro Ato Indigena (Indian Act,1876), que deu
ao governo federal amplos poderes para controlar os indios que viviam nas
reservas. Ditava quem era e quem néo era indio, controlava o movimento
das reservas, e dava ao governo federal autoridade sobre os indios que
nao possuiam reservas de terras.

29  Constitution Act, 1982, Art. 35 “(1) The existing aboriginal and treaty rights of the aboriginal peoples
of Canada are hereby recognized and affirmed; (2) In this Act, ‘aboriginal peoples of Canada’ includes
the Indian, Inuit and Métis peoples of Canada; (3) For greater certainty, in subsection (1) ‘treaty righ-
ts" includes rights that now exist by way of land claims agreements or may be so acquired” (CANADA,
1982, p. 9 e 10).
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O Indian Act também favorecia a divisdo das terras das reservas
em lotes individuais e, embora o Estado mantivesse uma retérica de
promocgao da agricultura entre os indigenas, proibia hipotecas sobre essas
terras, de modo que os indigenas ndo conseguiam crédito para investir
nos equipamentos, permanecendo sem competitividade (URT, 2014).

Ainda que constitucionalmente protegido, nenhum direito aborigene
é absoluto pela lei canadense. Os direitos de pesca, por exemplo, ndo séo
exclusivos dos povos aborigines. Eles podem exercé-los, mas nio estéo
imunes a regulamentagio por outros governos. O titulo indigena, por outro
lado, pode dar origem a um direito exclusivo de usar e ocupar as terras,
mas esse direito pode ser desrespeitado pelo governo quando confrontado
como desenvolvimento econémico, geracdo de energia, ou a protecdo do
ambiente ou espécies ameacadas de extin¢do (BEAUDOIN, 2006).

Durante as ultimas décadas tem havido um aumento significativo
nas atividades reivindicatérias de terras por parte dos aborigenes, que se
baseiam no direito de uso e ocupacio tradicionais.

A Suprema Corte do Canada, ao decidir o caso Delgamuukw vs. British
Columbia (1997) (CANADA, 1997), interpretou o art. 35, do Ato Constitucional,
no sentido de que os povos indigenas interessados na obtencao do titulo
nativo devem apresentar as provas de que:

(i) ocupavam o territério antes da declaragdo de soberania;
(ii) se a ocupacgédo atual é invocada como prova da ocupagéo
anterior a soberania, deve haver uma continuidade entre
a ocupacdo presente e aquela anterior a declaracdo de
soberania;

(iii) no momento da declaracido de soberania, esta ocupagéo
deve ter sido exclusiva. Embora ndo seja necessario
comprovar uma continuidade perfeita, a posse deve ao menos
demonstrar a manutencédo efetiva do vinculo entre os povos
reivindicantes e o territério reivindicado. Por fim, a prova oral
é admitida para comprovar as alegacdes (BEAUDOIN, 2006).

No momento, nas questdes relacionadas com os direitos indigenas,
iniciadas na década de 1990, algumas prioridades continuam a evoluir
judicialmente e através da negociacdo e implementacdo de acordos



de autodeterminacdo entre os povos aborigenes e o Governo do
Canada. Nessa linha de principio, é correto afirmar que o art. 35, do Ato
constitucional de 1982, imp6s limites ao poder do governo para a extingédo
ou regulacgéo dos direitos dos aborigines, o que deve ser considerado um
instrumento eficaz dessas limitagdes, bem como de prevencdo quanto a
incursoes ou infracoes futuras.

Por fim, a abordagem judicial de um direito de autodeterminacgéo (self-
government) é metddico e gradual. NegociacGes politicas estabeleceram
alguns poderes de autogoverno para as comunidades individuais dos
grupos denominados Primeiras Nagdes e Inuit, mas ainda ndo atendem
plenamente as pretensdes dos Métis e outros povos aborigenes que nao
residem em comunidades. A longo prazo, é provavel que estas questdes
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tenham que ser solucionadas por intermédio de negociacbes politicas
(HENDERSON, 20006).

3.4.3 México

O México pré-colombiano era habitado por povos indigenas que, no
processo de evolucdo, formaram as etnias dos olmecas, teotihuacanos, maias,
zapotecas, mixtecas, toltecas e os astecas, as quais floresceram durante quase
4000 anos antes do primeiro contato com os europeus.

Noinicio do século XVI, a partir da chegada de Hernan Cortés, em 1519,
todas essas civilizacGes, em especial o império asteca, foram invadidas
e conquistadas pelos espanhdis. Durante o periodo de conquista e
colonizacdo, a histéria entre conquistadores e conquistados foi marcada

pela evangelizacéo e aculturacido dos nativos, com a adog¢éo do padréo de
imposicao do regime assimilacionista.

Atualmente o governo mexicano nio realiza censos raciais, nédo sen-
do possivel aferir a correta composicdo étnica da origem da populagédo
mexicana, mas, segundo uma pesquisa de opinido realizada em 2011,
constatou-se que 52% dos mexicanos se declararam mesticos, 19%, in-
digenas, 6%, brancos, 2%, mulatos, e 3%, “outra raca” (CORPORACION
LATINOBAROMETRO, 2011, p. 58).

Apds o México tornar-se independente da Espanha, no ano de 1821,

o colonialismo permaneceu, mas o dominio passou a ser exercido pelos
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“crioulos”, isto €, pelos espanhdis nascidos no México, que prosseguiram
com a exploracdo dos indigenas, em patamares piores que aqueles
praticados no modelo colonial (URT, 2014).

A Revolucdo Mexicana, ocorrida em 1910, mobilizou milhdes de
camponeseseindiosquehaviamsidodesapossadosdos‘“ejidos” (propriedades
coletivas de origem indigena), e se insurgiam, essencialmente, contra a
ditadura do Presidente Porfirio Diaz. Assim, as principais reivindicagdes
revoluciondrias consistiam na proibicdo da reeleicdo do Presidente da
Repdblica, no retorno dos “ejidos” e na devolugao das respectivas terras as
comunidades indigenas (PINHEIRO, 2006).

Em 5 de fevereiro de 1917, foi promulgada pela Assembleia
Constituinte a nova constituicdo mexicana, a primeira da histéria a incluir
os chamados direitos sociais®, que s6 viriam a constar da Constituicdo de
Weimar dois anos depois, em 1919.

Da mesma forma, a Constitui¢do do México (1917) foi a primeira a re-
conhecer um Estado multiétnico e pluricultural, prevendo no capitulo das ga-
rantias individuais que a nacdo era composta originariamente pelos povos
indigenas, descendentes daqueles que habitavam o territério no tempo da
colonizagdo (critério congénito) e que ainda conservam suas instituicdes so-
ciais, econdmicas e politicas (critério sociocultural). Ressalva, no entanto, que o
critério fundamental para identificar o destinatario desse reconhecimento,
é a sua consciéncia étnico-identitéria (art. 2°) (MEXICO, 1917).3!

Nesse mesmo dispositivo, o texto constitucional garantiu o direito

30 “No tocante as ‘terras e dguas compreendidas dentro dos limites do territério na-
cional’, a Constituicdo estabeleceu a distin¢do entre a propriedade originéria, que
pertence a nagdo, e a propriedade derivada, que pode ser atribuida aos particulares.
Aboliu-se, com isto, o carater absoluto e ‘sagrado’ da propriedade privada, subme-
tendo-se o seu uso, incondicionalmente, ao bem piiblico, isto é, ao interesse de todo
o povo. A nova Constituicdo criou, assim, o fundamento juridico para a importante
transformacéo sécio-politica provocada pela reforma agraria, a primeira a se realizar
no continente latino-americano” (COMPARATO, 2015).

31  Constitucion politica de los estados unidos mexicanos (1917). “Articulo 2°. La Nacidn Mexicana es tinica
e indivisible. La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que sonaquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais
al iniciar se la colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas, o parte de ellas. La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para
determinar a quién es se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas [...]” (MEXICO, 1917, p. 1).



dos povos indigenas e sua autonomia para decidir sobre questdes internas
de sua convivéncia de natureza social, econdmica, politica e cultural, além
de poder aplicar os seus préprios sistemas normativos na regulacdo e solucéo
de seus conflitos internos, desde que submetidos aos principios gerais da
Constituicdo, e respeitando as garantias individuais e os direitos humanos
(pluralismo juridico).

As organizacdes que constituem a populacdo agricola dos ejidos e comu-
nales, atribui-se a personalidade juridica de gestao, tanto para atividades
de produgédo como para expansao urbana (art. 27) (MEXICO, 1917).

No que diz respeito ao regime juridico das terras indigenas, a
constituicdo ndo garante especificamente o direito a terra, remetendo a
lei infraconstitucional a disciplina legal para garantir a sua integridade (art.
27, VII) (MI:ZXICO, 1917).2

Conquanto o respeito as comunidades agrarias e as populaces
indigenas esteja garantido no plano da forma, ha um embate fundiério
importante no pais, protagonizado por grupos independentes em forma
de guerrilha. Entre eles estd o movimento do Exército Zapatista de
Libertacdo Nacional (EZLN), iniciado em 1994, pelos indigenas de Chiapas
(estado situado no sul do México), que lutam contra a exclusio social, a
marginalizacdo e a subordinacdo econémica que os povos vém sofrendo
ao longo dos séculos na histéria mexicana (TEAO, 2012).

O neozapatismo possui o braco armado formado pelo EZLN e pelo
Comando Clandestino Revolucionario Indigena (CCRI). As principais
liderangas indigenas sdo os comandantes Tacho, Ramona, David, dentre
outros. Dentre as estratégias do movimento, destacam-se as marchas,
os levantes, os encontros, a divulgacdo dos rumos do movimento pela
internet, a critica a corrupgao politica, a globalizagédo e ao neoliberalismo,
a articulacdo do movimento indigena com setores da sociedade civil
nacional e internacional. No entanto, segundo Teao (2012), apoiado no
trabalho de Cal y Mayor, o EZLN “[...] tem sua atuacdo alheia as formas
de organizacdo social préprias das comunidades indigenas, ao impor
estruturas governativas com cargos burocraticos”.

Além disso, “os indigenas lutaram ao longo dessa trajetéria para serem

32 Articulo 27, VII: “La ley protegerd la integridad de las tierras de los grupos indigenas” (MEXICO, 1917).
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cidaddos mexicanos, mas na recusa do didlogo com o governo para manter o
movimento vivo, ocorre a privacao do acesso aos direitos sociais” (TEAO, 2012)

3.4.4 Peru

O territério peruano abrigou a civilizagdo de Caral, uma das mais an-
tigas do mundo, bem como o Império Inca, considerado o maior da América
pré-colombiana, abrangendo diversas nacdes e mais de 700 idiomas dife-
rentes (IMPERIO INCA, 2015).

No ano de 1531, o conquistador espanhol Francisco Pizarro
desembarcou no Peru com 168 homens e, se aproveitando de uma guerra
civil que dividia os nativos, conseguiu transformar o império Inca em uma
possessdo espanhola, apds obter a permissido da Rainha da Espanha, que
o nomeou governador e capitao dessas novas terras.

Ao contrério de Portugal, que delegava o poder de geréncia aos préprios
portugueses, a coloniza¢do espanhola valeu-se da tatica de atribuir a nobre-
za Inca a administracdo da col6nia. Os kurakas, administradores e aristocratas
incas, foram confirmados em seus postos e, cooptados, converteram-se em
agentes comerciais entre os mundos andino e o europeu. Durante o século
XVIII, mais de cem sublevacdes e rebelides eclodiram no Peru, como conse-
quéncias de uma administragdo colonial que passou a apoiar missioneiros com
dinheiro e homens armados. Estes haviam conseguido alcancar as regides de
floresta amazonica situadas fora do alcance espanhol. Ao final do século XVIII,
Tupac Amaru revoltou-se contra a dominagdo colonial espanhola e autoprocla-
mou-se o Inca Tupacmarull, iniciando um movimento de independéncia, segui-
do por uma violenta reacdo da coroa de dimensdes etnocidas. Com isso, os
incas perderam a condigdo hereditaria de kuracas e as manifestacoes culturais
do seu povo foram proibidas (URT, 2014).

Seguindo uma tendéncia de véarios outros paises da América latina, a
Constituicdo Politica do Peru (1993), eleva a sua identidade étnica e cultu-
ral (art. 2°) ao nivel de Direito fundamental, reconhecendo uma sociedade
pluriétnica e multicultural (PERU, 1993) 2

33 Constituicdo Politica do Perd (1993). Articulo 2. - Derechos fundamentales de la persona toda
persona tiene derecho: |[...]. 19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacidn.



No art. 89,* a Constituicdo peruana primeiramente reconhece a exis-
téncia das comunidades campesinas e nativas, para, em seguida, lhes atribuir
personalidade juridica e catalogar os seus direitos. Do mesmo modo, o texto
constitucional confere a essas duas organizacdes a autonomia nas relacdes do
trabalho comunitario, na disposicdo de suas terras, bem como em matéria econd-
mica e administrativa, nos termos da lei. No mesmo dispositivo, foi previsto
um regime de protecao relativo as terras campesinas e nativas, tornando-as
imprescritiveis, desde que nio sejam abandonadas (PERU, 1993).

O que se percebe, logo de inicio, é que, no sistema constitucional
peruano, o regime de terras nativas difere do Brasil em grande escala. Em
primeiro lugar, os camponeses e os indigenas sdo postos em regime de
equivaléncia para efeito daqueles direitos, o que demonstra muito mais
uma conquista protetiva de raiz social do que propriamente com base
puramente étnica como acontece no Brasil.

Notam-se, ainda, diferencas pertinentes a titularidade da terra, que pa-
rece ser de natureza dominial. Atente-se também para a circunsténcia de se
tratar de organizacGes com personalidade juridica plena para a gestéo de ne-
gdbcios e nao puramente processual, como ocorre no Brasil. Por fim, conquanto
as terras estejam sob um manto de protecdo em relagio a prescricéo, ou seja,
nio podem ser adquiridas por usucapido, permite-se que sejam retomadas
pelo Estado, caso néo estejam cumprindo a sua funcdo social, e este é um fato
que nao ocorre entre nds. Por fim, nada se fala quanto a intransmissibilidade,
inalienabilidade, impenhorabilidade, razdes favoraveis para que tais bens
devam ser considerados de natureza privada.

34 Constituicdo Politica do Pertd (1993). art. 8 — Comunidades Campesinas y Nativas. Las
Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas. Son
autdnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicidn de sus tierras,
asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus
tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta
la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.
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4 Os fundamentos da
posse indigena

O correto entendimento da origem das controvérsias
interétnicas do passado e presente dependem da com-
preensdo da base tedrica do regime histérico-dogmatico
das terras indigenas no Brasil, cotejada com Teoria do
Indigenato e a configuracdo da posse indigena adotada
pela Constituicdo de 1988.

4.1 O regime histérico-dogmatico das
terras indigenas no Brasil

4.1.1 O testamento de Adao

Os conflitos entre as Coroas Portuguesa e Espanhola
tomaram dimensdes épicas durante os séculos XV e XVI,
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com as grandes navegacdes ultramarinas, culminado com a descoberta e
conquista do Novo Mundo.

O Tratado de Tordesilhas, assinado no ano de 1494* sob a beng¢édo do
Papa Julio II (1506), autorizava que todas as terras descobertas ou por des-
cobrir, fossem repartidas entre Portugal e Espanha, ratificando a prévia
divisdo do globo terrestre (TRATADO DE TORDESILHAS, 2015).

Mais tarde foi assinado o Tratado de Madri (1750), sob invocacgéo
do principio do uti possidetis®®, instituto originario do Direito Romano, que
legitimava o direito de conquista sob o adagio de que “quem possui de
fato, deve possuir de direito”.*’

35 “[..] a diplomacia castelhana apressou-se em obter junto ao Papa Alexandre VI,
Aragonés de Valéncia entdo reunido com Castela, uma nova parti¢do de terras. Assim,
em 3 de maio de 1493, a Bula Inter Coetera estabelecia uma nova linha de marcagéo,
um meridiano que separaria as terras de Portugal e de Castela. O meridiano passava
a cem léguas a oeste das ilhas de Cabo Verde. As novas terras descobertas, situadas
a Oeste do meridiano e a 100 1éguas de Cabo Verde, pertenceriam a Castela. As terras
a leste, pertenceriam a Portugal. A bula excluia todas as terras conhecidas ja sob con-
trole de um estado cristdo. Os termos da bula nao agradaram aJoao Il de Portugal, que
julgava ter direitos adquiridos que a Bula vinha a ferir. Além disso, os seus termos
causavam confusdo, pois um meridiano vinha a anular o que um paralelo tinha esta-
belecido. Complementarmente, a execucdo pratica da Bula era impossibilitada por
sua imprecisao e pela imperfeicdo dos meios cientificos disponiveis a época para a
fixacdo do meridiano escolhido. Assim sendo, D. Jodo Il abriu negociacbes diretas com
os Reis Catdlicos, Fernando Il de Aragao e Isabel I de Castela, para mover a linha mais
para oeste, argumentando que o meridiano em questao se estendia por todo o globo,
limitando assim as pretensdes castelhanas na Asia. D. Jo3o Il propds, por uma missio
diplomética aos reis catdlicos, estabelecer um paralelo das Ilhas Canérias como subs-
tituto ao meridiano papal. Os castelhanos recusaram a proposta, mas se prestaram a
discutir o caso. Reuniram-se, entdo, os diplomatas, em Tordesilhas” (TRATADO DE
TORDESILHAS, 2015).

36 Direito romano: Uti possidetis nunc easaedes quibus de agitur, Nec vi, Nec clam, Nec precdrio
alterab altero, que, em traducao livre, significa “[...] a ordem do pretor para que nio se
perturbe aquele que se acha na posse do imével”.

w
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“O Tratado de Madrid foi firmado na capital espanhola entre D. Jodo V de Portugal e
D. Fernando VI de Espanha, em 13 de janeiro de 1750, para definir os limites entre as
respectivas colonias sul-americanas, pondo fim assim as disputas. O objetivo do tra-
tado era substituir o Tratado de Tordesilhas, o qual j& ndo era mais respeitado na pra-
tica. Pelo tratado, ambas as partes reconheciam ter violado o Tratado de Tordesilhas
na Asia e na América e concordavam que, a partir de entéo, os limites deste tratado se
sobreporiam aos limites anteriores. As negocia¢des basearam-se no chamado Mapa
das Cortes, privilegiando a utilizagdo de rios e montanhas para demarcagao dos li-



Portugal e Espanha, ao descobrirem novas terras, proclamavam a posse
do territério com fundamento nos tratados e no seu préprio ordenamento
juridico. O ato de conquista era entdo formalizado e publicizado, de modo a
obter o reconhecimento do seu direito de precedéncia sobre os territérios,
autolegitimando a posse e a propriedade sobre as areas conquistadas.

Conforme destaca Luiz de Lima Stefanini, as terras “achadas” pelas
navegacles ultramarinas passaram de imediato ao dominio portugués e,
consequentemente, a subsumir-se ao Direito Luso (STEFANINI, 2011).

Aperfeicoado o ato de apreensao e subjugados os antigos possuidores,
iniciava-se o gerenciamento dos recursos materiais e humanos para a
defesa das novas fronteiras, com a adocdo de providéncias necessarias
para a exploragdo das riquezas naturais encontradas. A partir desse
momento tiveram inicio os conflitos interétnicos entre o0 homem branco
europeu e os povos autéctones.

O empreendimento da conquista era uma atividade puramente
mercantil e expansionista, em que a escravidido, exterminio, extrativismo
e atos de guerra sdo suas componentes constantes. Caio Prado Jdnior
observa que, vista no plano mundial, a colonizagdo dos trépicos € uma
vasta empresa comercial complexa, “[...] destinada a explorar os recursos
naturais de um territério virgem em proveito do comércio europeu”
(PRADO JUNIOR, 1997, p. 31).

A posse desses territérios pelos europeus provocou uma inevitavel
ruptura na relacdo do nativo com seu habitat, com seus costumes,
suas crencas e, principalmente, com o seu dominio territorial. Apds
consolidacdo do apossamento, as terras eram doadas, redistribuidas
e transferidas aos colonos e aos nativos, mas agora sob o comando
normativo luso, editados especialmente para a administracdo e
gerenciamento econdémico das coldnias.

O ato de assenhoramento subverte uma ordem natural pré-
estabelecida entre o sujeito e todas as coisas moéveis, imdveis e
semoventes (res mancipi e nec mancipi) substituindo o nativo pelo

mites. O diploma consagrou o principio do direito privado romano do uti possidetis, ita
possideatis (quem possui de fato, deve possuir de direito), delineando os contornos
aproximados do Brasil de hoje” (TRATADO DE MADRID, 2015).
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colonizador na posse e dominio. Em seguida, a ordem dominial é
novamente reestruturada, seguindo uma sequéncia padronizada:
conquista; apossamento; autolegitimacéo e redistribuicdo dos bens.

Por esse motivo afirma-se que, de uma perspectiva légico-juridica, o
dominio publico antecede ao privado (GALVAO, 2005). Ou na contundente
licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “[...] no inicio todas as terras existentes
eram publicas e pertencentes a Portugal” (DI PIETRO, 2012, p. 777). No
mesmo sentido, a diccdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, acentuando
que, com a descoberta do Pais, todo o territério passou a integrar o dominio
da Coroa Portuguesa e, com a independéncia do Pais, passaram a integrar o
dominio imobiliario do Estado brasileiro (MELLO, 2010).

Esse apossamento das terras conquistadas e aquelas que viriam a
ser descobertas, bem como sua divisdo entre as metrépoles ibéricas, ndo
ficou imune a criticas. O Rei da Franca, Francisco I, inconformado com as
resolugdes do Tratado de Tordesilhas, declarou ironicamente que “O sol
brilha para todos e desconheco a cldusula do testamento de Adéo que
dividiu o mundo entre portugueses e espanhdis” (NUNES, 2010). No
entanto, os donos do mundo néo se detiveram diante de seus opositores.

A legislacdo lusa Colonial, Imperial e Republicana, bem como as
Constituicbes outorgadas ou promulgadas no periodo, registraram com
certa precisdo as vicissitudes administrativas e juridicas no tratamento
dispensado ao regime da posse e a propriedade da terra e sua relagéo
aos nativos e ao colono europeu.

Nos séculos XVI e XVII, o Governo Portugués produziu vdrios
instrumentos legais que definiam e propunham uma politica para a nova
configuragdo possesséria sobre terras antes ocupadas pelos indios. O
Direito regulado pelas Ordenacdes do Reino, adicionava-se as Cartas
Régias, Decretos, Alvaras, Regimentos (MONTANARI JUNIOR, 2011), estes
destinados a regular especificamente as relacdes intersubjetivas da
Coldnia. Essa gama de dispositivos produziu uma legislacido fragmentada,
flutuante e anacrbnica, revogada e reafirmada de tempos em tempos,
conforme a conveniéncia do poder dominante (NOZOE, 2006).

Entender os fundamentos, os pressupostos, as circunstancias e o con-
texto da posse indigena desde a Coldnia até a Constituicao de 1988, nao dis-
pensa uma breve digressdo histérica. Doravante serdo objeto de estudo



alguns dos principais atos legislativos e o sistema constitucional que se
seguiu no império e na republica, analisando criticamente sua a origem,
contexto social, juridico e politico.

4.1.2 Senhores naturais e primarios

O Alvara Régio®, de 1° de abril de 1680*° (BIBLIOTECA NACIONAL DO
RIO DE JANEIRO, 1948), é considerado por estudiosos, socidlogos, antropé-
logos e juristas, como o documento histérico mais importante no reconheci-
mento da dominialidade indigena sobre suas terras. E com base no Alvara
Régio (1680) que Jodo Mendes Junior desenvolve a Teoria do Indigenato, segun-
do a qual as populagées indigenas sao titulares de um direito congénito que
independe de qualquer atividade legitimadora do Estado.

Difunde-se a ideia de que esse primeiro documento é o que
fundamenta a posse indigena desde o periodo colonial até a Constituicdo
de 1988, quando teriam sido confirmados os direitos originarios dos
indios sobre as terras tradicionais. Segundo essa mesma corrente
doutrinaria, o texto do Alvara, onde se afirma que os indios s&o os senhores
primdrios e naturais de suas terras, € a prova inequivoca de legitimagéo do
reconhecimento desse direito congénito, vigente até nossos dias.

No entanto, uma leitura atenta desse documento, sob uma lente
puramente juridica e historicamente contextualizada, ndo conduz a essa
mesma conclusdo. Em verdade, nunca se pretendeu reconhecer posse e
dominio dos indios, ou lhes devolver suas terras, mas sim, submeté-los
mais facilmente ao regime de escravidao.

A histéria demonstrou que o dominio pleno das terras e dos bens
jamais voltariam aos nativos.

Historicamente, a politica fundiaria setecentista foi marcada pela

38 Naverdade, tratava-se de ato normativo denominado Provisdo de 1° de abril de 1680,
mas aparece referenciado em vaérias obras, inclusive a de Jodo Mendes Jdnior, como
Alvara Régio de 1680, e, em razdo da tradigdo dessa nomenclatura, assim sera identi-
ficado no decorrer deste trabalho.

39 No dia 1° de abril, também sdo promulgados outros dois textos regulatérios, sendo
um Alvara e uma Lei, todos voltados para o Estado do Maranh&o, mas seu contetido
ndo se confunde com o denominado Alvard Régio (MARCHINI, 2011).
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imposicdo de descimentos, assim chamados os procedimentos de remocao
e reunido dos indios em aldeias de reparticdo. Os descimentos eram viabilizados
por meio expedi¢des realizadas pela Santa Igreja por ordem do Rei, com
o objetivo de convencer os indios a deixarem suas terras de origem para
viverem em aldeamentos missionarios, especialmente criados para esse fim
(MONTANARI ]f]NIOR, 2011).

O Alvara Régio (1680), expedido por D. Pedro, Principe Regente e
sucessor do reino de Portugal e Algarves, determinava a reparti¢io dos
indios no Estado do Maranhdo* e sua evangelizacdo pelos religiosos da
Companhia de Jesus.’! Declarava que os indios livres espalhados pelo
sertdo deviam ser reconduzidos as aldeias daquele Estado.

A ordem, portanto, era empreender missdes de reconducao de indios
espalhados pelo sertdo, para agrupéa-los, catequiza-los, distribui-los e
reparti-los. A Provisdo régia implementou tal medida pela necessidade de
interesse piiblico na conservacdo do Estado do Maranh&o e maior comodidade

40 “Ao sistema colonial ndo interessava a dispersdo dos indios em aldeias auténomas,
espalhadas ao longo do litoral, mas a sua concentracdo em espacos localizados pré-
ximos aos nicleos produtivos sob o controle dos portugueses. Esses aldeamentos
missionarios, chamados também de ‘aldeias de reparticao’, estavam integrados ao
sistema colonial, funcionando como uma espécie de ‘armazém’ onde os indios, uma
vez descidos, eram estocados. Ai, depois de catequizados, eram alugados e dis-
tribuidos — repartidos. Desrespeitando a localizacdo das malocas tradicionais, as
aldeias missionarias foram efetivamente situadas em locais préximos aos povoados
portugueses. Possuiam uma igreja ou capela, uma escola e casas para cada fami-
lia, bem diferentes das malocas comunitarias e da vida que os indios levavam em
suas aldeias de origem. Seu objetivo principal era mesmo concentrar os indios, de
nagoes e culturas diferentes, em um local de facil acesso, onde pudessem ser cate-
quizados e ‘civilizados’, aprendendo os principios da religido crista e certos valores
como obediéncia e disciplina, que os tornavam aptos para serem integrados ao sis-
tema colonial como forca de trabalho. [...] os documentos dessa época referem-se
a aldeias indigenas, para identificar de que tipo de aldeia se trata. Havia a aldeia
original criada pelos préprios indios, onde eles viviam com relativa autonomia e in-
dependéncia, fora do sistema colonial. Mas havia também a aldeia criada e contro-
lada pelos portugueses — os aldeamentos missionarios — para onde povos inteiros
eram transferidos e submetidos a outro tipo de vida” (FREIRE; MALHEIROS, 1997).

41 O preadmbulo do Alvard Régio de 1° de abril de 1680 tinha a seguinte inscricdo:
“Provisdo sobre a reparti¢do dos indios do Maranh&o e se encarregar a conver-
sdo d’aquella gentilidade aos Regiliosos da Companhia de Jesus” (BIBLIOTECA
NACIONAL DO RIO DE JANEIRO, 1948).



dos colonos nas praticas agricolas, que nédo podiam prescindir da mao de
obra indigena.*

Rodrigo Meirelles Marchini compartilha dessa ideia ao afirmar que
a legislacdo colonial determinava a “domesticacdo” e o aumento da
populagdo indigena nas povoacdes por meio dos descimentos, revelando a
preocupacdo com um contingente estavel de indigenas nesses locais, que
seria repartido como mao de obra (MARCHINI, 2011).

O modus vivendi nas terras que eram concedidas aos indios, e cuja
posse se prometia garantir, era bem diferente daquele vivido no modo
tradicional, desfigurando por completo o seu habitat.

Diante disso, se em um primeiro momento parecia existir uma politica
de garantia de posse das terras aos indios aldeados, com a promessa de
que elas ndo poderiam ser tomadas ou molestadas por terceiros, o Alvara
Régio atendia unicamente a conveniéncia dos colonos €, por via reflexa,
aos interesses da Coroa.

No entanto, paradoxalmente, uma parcela dos juristas entende que
o documento era benéfico aos nativos. Seguem a linha de pensamento
de Mendes Janior, para quem o Alvara é reconhecimento primeiro dos
direitos congénitos, que teriam sido confirmados na atual Constituicdo
(1988) sob a forma de direitos origindrios. Alguns chegam a afirmar que o
Alvara Régio (1680) jamais foi revogado e sim recepcionado pelo atual
regime constitucional (SILVA; LUZ; HELM, apud SILVA, 2004).

42 “Eu o Principe como sucecor Govenador e regente destes Reinos e Senhorios de
Portugal & C.2. Faco saber aos que esta minha Provisdo virem que por haver entendido
ser precisamente necessario ao bem publico e conservagido do Estado do Maranh&o
que haja nelle copia de gente de servico de que se valhdo os moradores para a cultu-
ra de suas searas e novas drogas que se tem descoberto [...] assim tambem convem
nao somente coservar os indios livres que deprezente se achio nas Aldeas, mas pro-
curar augmental-osdecendo outros do Certdo para que sirvdo o mesmo Estado, e por
que para isto se conseguir He preciso repartir os indios que ha de presente de modo
que se acuda opara que sdo necesarios [...]” (grafia original) (BIBLIOTECA NACIONAL
DO RIO DE JANEIRO, 1948).
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4.1.3 O Marqués e suas leis

A Lei de 6 de junho de 1755 (SILVA, 1830)* editada pelo El-rey D.
José I, mas sob o comando do Marqués de Pombal*, versava sobre a
garantia das liberdades individuais dos indios no estado do Maranhéo,
ao tempo em que destacava o insucesso da administracdo dos aldea-
mentos jesuitas.

No texto da lei ha uma clara demonstracdo de que o sistema de
descimentos ndo estava cumprindo a sua funcdo a contento, tanto em relacao
a prosperidade dos empreendimentos extrativistas, como na conversao
dos gentios a devogao da Santa Igreja Catdlica. A lei advertia, ainda, que
esse insucesso vinha se refletindo de forma negativa em todo o estado, de
forma que os indios retornavam aos seus locais de origem ou se refugiavam
nas selvas®.

Conquanto a lei reafirmasse uma suposta liberdade dos indios,
ordenava que, em caso de guerras, aqueles que fossem capturados
ficariam prisioneiros, a semelhanca do que ocorria nas guerras da Europa,
e que deviam ser mandados para aldeias de indios livres e catdlicos ja
convertidos, onde seriam “libertados”.

Optando por um carater aparentemente pacificador, a Lei ordenava

43  Essalei é muitas vezes confundida com a Lei de 7 de junho de 1755 do Diretério dos Indios.

44 Marqués de Pombal, Sebastido José de Carvalho e Melo (Lisboa, 13 de maio de 1699-
Pombal, 8 de maio de 1782), Conde de Oeiras foi um nobre, diplomata e estadista
portugués, secretério de Estado do Reino durante o reinado de D. José I (1750-1777)
(POMBAL, 1904).

45 Lei de 06 de junho de 1755. “[...] Todos quantos indios se descerdo dos Sertoes para
as Aldeias em lugar de propagarem, e prosperaram nellas de sorte que as suas com-
modidades, e fortunas servissem de estimulo aos que vivem dispersos pelos matos
para virem buscar nas povoagdes pelo meio das felicidades temporaes o maior fim
da Bem aventuranca Eterna [...] se tem visto muito diversamente, que, havendo des-
cido muitos milhdes de indios, unindo-se ao grémio da Santa Madre igreja se foram
sempre extinguindo de modo que he muito pequeno o numero das povoacdes e dos
moradores dellas [...] que em vez de convidarem o animarem os outros indios barba-
ros a que os imitem, lhes serve de escandalo para se internarem nas suas habita¢des
silvestres [...] com lamentavel prejuizo e grave damno do mesmo Estado, ndo tendo
os habitantes delle quem o sirva e ajude para a colherem na cultura das terras os
muitos frutos que delas abundao” (grafia original) (SILVA, 1830).



que fossem cumpridas as disposicoes do Alvara Régio de 1680,
referentes ao respeito a liberdade dos indios e a utilizagdo de seus
bens, garantindo-lhes a posse das areas dos aldeamentos, formados
pelas doagGes de sesmarias.

Inicialmente com abrangéncia territorial apenas no estado do Maranh3o,
a Lei de 6 de junho de 1755 teve sua vigéncia ampliada para todo o Brasil
pelo Alvara de 8 de maio de 1758 (SILVA, 1830), declarando em definitivo a
liberdade do indio, proibindo expressamente a escraviddo ou o cativeiro.

Nesta lei ha uma ordem para o cumprimento das determinagdes
constantes no Alvara Régio (1680), inclusive no que diz respeito as terras
ocupadas pelos indios. No entanto, se refere as terras concedidas em
aldeamentos de reparticao e ndo aquelas ocupadas de forma selvagem e
tradicional, onde eles eram semindmades a vagar livremente.

O objetivo explicito nos atos legais expedidos sob o comando do
Marqués de Pombal era intermediar um procedimento civilizatério,
tornando o indio cultivador de suas terras e participante efetivo da economia
colonial (MARCHINI, 2011). Na condicdo de déspota esclarecido, o periodo
pombalino foi marcado por hesitagdes e contradi¢des, ora decretando o
cativeiro dos nativos, ora proclamando liberdade absoluta (SOARES, 1990).

Tanto em relagdo as liberdades como aos territérios, as medidas
politico-administrativas eram idealizadas para dar continuidade ao
sistema de controle dos aldeamentos, vale dizer, civilizar e catequizar os
indios com o fim de viabilizar a expansao territorial e a luta pela hegemonia
comercial. Era preciso que a colbnia se tornasse grande produtora de
bens comerciaveis de alto valor nos mercados europeus, e a lavoura era
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eixo central desses interesses, como de resto ocorreu em toda a Europa
ocidental (HOLANDA; CAMPOS, 1960-1971).

Mais adiante, tanto o Alvara Régio (1680) como a Lei de 06 de junho
de 1755 serdo examinados com maior detalhamento, por ocasido dos co- “
mentarios e criticas acerca das fontes normativas da Teoria do Indigenato,
desenvolvida por Jodo Mendes Jinior no inicio do século XX.

4.1.4 Um imperador, uma Constituicao

A Constituicdo Politica do Império do Brazil (1824) se caracterizou



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 36

pela criacdo de um Estado monérquico liberal, com centralizacdo do po-
der, sem espaco para direitos sociais, motivo pelo qual néo fez qualquer
referéncia aos povos indigenas. Ndo se tratou de mero esquecimento ou
desprezo pela causa, mas de uma opcao politica. Em 1822, o paulista José
Bonifacio apresentou as Cortes Gerais de Lisboa dois projetos que diziam
respeito ao reconhecimento dos titulos originais dos indios sobre seus
territérios, mas que nio foram implementados (SILVEIRA, 2009).

Sendo assim, a matéria relativa as terras indigenas permaneceu
regulada pela legislacdo especial do periodo colonial, consistente
de cartas régias, alvards, regulamentos e provisdes, que ndo foram
automaticamente revogados. De fato, com a independéncia do Brasil de
Portugal, em 1822, ndo houve uma rupturaimediata com o sistema juridico
portugués, muito embora tenha ocorrido uma maior democratizagdo das
leis, diminuido o despotismo, tornando as penas criminais e civis mais
brandas (ANDRE, 2007).

Relativamente a direitos indigenas, porém, dois fatos se destacaram
nas primeiras décadas do século XIX: a) a chegada da familia real ao Brasil
(1808); e b) a expulsdo dos jesuitas durante o reinado de Dom José, sob
orientacdo do Marques de Pombal, em 1822 (ROSA; BRANCO, 2011).

Com a chegada de D. Jodo VI, houve um forte endurecimento em
relagdo aos indios, na medida em que se instituiu o regime da “guerra
justa”, na qual era possivel escravizar os indios capturados em combate,
expropriando suas terras. Pontua o antropdlogo Hilario Rosa que este ato
tornou letra morta o Alvara de 1680 e a Lei de 1755, e as disposicoes neles
contidas (ROSA; BRANCO, 2011).

De outro lado, com a expulsdo dos jesuitas (1759), os indios aldeados
permaneceram sem qualquer amparo. Manuela Carneiro da Cunha relembra
que nessa época “[...] a politica indigenista viu sua arena reduzida e sua
natureza modificada: ndo havia mais vozes dissonantes quando se tratava
de escravizar indios e de ocupar suas terras” (CUNHA, 2012, p. 16).

Assim, circunsténcias diversas daqueloutras, que antes regulavam as
relacdes possessoérias luso-coloniais, adquirem nova roupagem no periodo
pré-imperial, tornam-se incompativeis e, por esta razdo, revogam o direito
anterior. Entrementes, altera¢cbes mais substanciais foram implementadas
com a edicdo da Lei de Terras que, segundo Jodo Pacheco de Oliveira, iria



apressar a espoliacdo das terras dos indios (OLIVEIRA; FREIRE, 2006).

4.1.5 Lei de Terras em uma terra sem lei

No periodo entre a suspensido do Regime das Sesmarias (1822) e
a vigéncia da Lei de Terras (1850), o Brasil permaneceu sem uma legis-
lacdo regulatéria da questdo fundiaria, prevalecendo o regime de posse
como Unica forma de aquisicdo e legitimacdo da propriedade privada
(LOPES; MATTOS, 20006).

Aleiveio paraimporregras a um periodo de caos criado com a extincdo
do regime sesmarias. Havia, ainda, a necessidade de se identificar terras
livres que pudessem ser destinadas a colonizagdo estrangeira, proibir
a transferéncia graciosa de terras publicas a particulares e legitimar as
posses ja formadas (LEITE, 2004). Além disso, procurou-se promover
a divisdo entre os bens piiblicos e os privados, tendo por objetivo, ndo s6 a
legitimacao das posses de terras sob o dominio privado, mas, sobretudo,
a instituicdo de uma politica regulatéria das terras publicas. A partir dessa
nova lei, o termo “devoluto” deixou de se referir as terras devolvidas ao Rei
por néo terem sido aproveitadas pelos donatarios, passando a designar
aquelas [terras] ainda ndo apropriadas ou publicas (SILVA, 1996).

A Lei de terras (1850) qualificou as terras devolutas pelo método
de exclusdo. Ou seja, incluiam-se no conceito de terras devolutas as
hipéteses que ndo estivessem elencadas em um rol taxativo. Assim, foram
relacionadas como devolutas as terras que: a) ndo estivessem no dominio
particular por qualquer titulo legitimo; b) ndo tivessem sido adquiridas
por sesmarias e outras concessdes do Governo; c¢) ndo se achassem
afetadas a algum uso publico; d) ndo estivessem regularmente possuidas,
mas fossem revalidadas pela prépria Lei n. 601/1850.

Em relacdo as terras indigenas houve um dispositivo especifico
(art.12) ficando assegurado que o “[...]| Governo reservard das terras devolutas
as que julgar necessdrias para a colonizagdo dos indigenas [...]”, com o que as re-
servas indigenas seriam instaladas em terras publicas, cabendo ao po-
der imperial decidir quando e onde seriam instaladas.

Além de regulamentar o sistema agrario, ficou estabelecido que as
reservas indigenas seriam instaladas em terras devolutas, a serem afetadas
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a este fim especifico. Procedimento semelhante ja havia sido utilizado
séculos antes nos aldeamentos coloniais. Segundo Carlos Federico Marés de
Souza Filho, ao criar as reservas, a Lei ndo pretendia criar qualquer direito
para os indigenas, mas apenas obrigar o Estado a reservar tais areas, que
ndo poderiam ser alienadas a outros fins (SOUZA FILHO, 2003).

Posteriormente, a Lei de Terras foi regulamentada pelo Decreto n.
1.318, de 1854, que confirmou a natureza devoluta (publica) das areas
reservadas a colonizacdo de indigenas, as quais seriam destinadas
apenas ao seu usufruto (art. 75), ndo podendo ser alienadas sem
autorizacdo imperial. E a primeira vez que se fala em posse usufrutudria
inalienavel (BRASIL, 1854).

Ainda em conformidade com o mesmo Decreto, indios ndo civilizados
que ainda habitavam areas de forma originaria, denominadas de “hordas
de selvagem” também seriam localizados em reservas, com a diferenca
que estas seriam criadas nos mesmos distritos onde eles se encontravam
(art. 72) (BRASIL, 1854)%.

Intuitivo que a Lei de Terras, ao criar o sistema de reservas indigenas,
nao contemplou o reconhecimento de eventuais direitos primdrios e congénitos
dos gentios (LOPES; MATTQOS, 2006), pois a imposicdo do gravame e
usufruto e vedacao de alienagdo ndo se compatibilizam com a ideia de um
direito dominial pleno dele decorrente. Ainda que as reservas de indios
selvagens fossem instaladas no mesmo distrito, ndo é possivel aferir que
se preservava o seu habitat, haja vista que a configuracdo da col6nia nao
guardava similitude com as aldeias nativas.

Tudo isso leva a conclusdo inequivoca de que, tanto no regime dos
aldeamentos (periodo colonial) como no sistema criado pela Lei de
Terras (periodo imperial), a ocupacdo indigena era feita em areas que ja
estavam sob dominio publico da Coroa ou do Império e que agora seriam
transferidas aos particulares, seja sob a forma de novas concessdes ou
regularizacdo daquelas ja transmitidas por doacdo. Todo o resto, inclusive
as areas destinadas as reservas, retornam ao poder publico sob o nomem
iuris de terras devolutas. Tratava-se de politica fundiaria de continuidade

46  “Art. 72. Serao reservadas terras devolutas para colonizacido, e aldeamento de indige-
nas nos districtos, onde existirem hordas selvagens” (BRASIL, 1854).



da expanséao da fronteira agricola, necessaria a sobrevivéncia do sistema
econdmico imperial.

4.1.6 Republica velha, Constituicao nova

O periodo imperial terminou em 1889, e com ele findou-se a estrutura
politica que sustentava a Monarquia, mas sem alteracdo no regime fundi-
ario entre os indigenas e colonizadores, que permaneceu mediado pela
Igreja Catdlica (LOPES; MATTOS, 2006).

De inspiracdo positivista, a primeira constituicdo republicana foi
promulgada em 24 de fevereiro de 1891, ignorando por completo a questio
relacionada as terras indigenas (FERRAZ JUNIOR, 2004). No entanto, trouxe
um dispositivo (art. 64)*7, que repercute profundamente nessa tematica,
pois promovia a transferéncia das terras devolutas aos estados (ANJOS
FILHO, 2009). Assim, instaurado o sistema federativo, quase todas as
terras devolutas deixaram de pertencer a Unido, reservando-se apenas
aquelas de carater estratégico, localizadas em faixas de fronteira.

De outro lado, a Constituicdo de 1891 recepcionou (art. 83) “® e a Lei
n. 601/1850, que destinava terras devolutas para criacdo de reservas de
coloniza¢do dos indios civilizados ou selvagens. Esse fato conduziu a uma
interpretacdo — para muitos equivocada— de que as terras indigenas
também passariam a pertencer aos Estados.

A questdo estava em saber se as terras indigenas foram consideradas
devolutas pela Lei n. 601/1850, pois assim estariam sob o dominio dos
Estados. Do contrario, permaneciam no dominio da Unido. Alguns
sustentam que foram transferidas aos Estados somente as terras
devolutas, consideradas remanescentes de aldeamentos extintos pelas
determinages imperiais de 1887 (FREITAS JUNIOR, 2010).

47  “Artigo 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus
respectivos territérios, cabendo a Unido somente a porgao do territério que for indis-
pensavel para a defesa das fronteiras, fortificagdes, construgdes militares e estradas
de ferro federais” (BRASIL, 1891).

48  “Artigo 83 - Continuam em vigor, enquanto nao revogadas, as leis do antigo regime, no
que explicita e implicitamente n&o for contrario ao sistema de governo firmado pela
Constituicdo e aos seus principios nela consagrados” (BRASIL, 1891).
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Para Rodrigo Marchini, ao menos uma parte das terras indigenas foi
considerada devoluta e, por consequéncia, transferida aos Estados em
razdo do que dispunha a lei de terras. Adverte, no entanto, que esse
entendimento ndo era pacifico (MARCHINI, 2012).

De uma forma ou de outra, o que ocorreu na préatica é que os Estados
acabaram por promover o gerenciamento e concessdes de terras devolutas
aos particulares, muitas vezes incluindo &reas destinadas as colOnias
indigenas, fato que induziu controvérsias que perduram até os dias de hoje.

4.1.7 Um decreto para os indios

Sob a égide da primeira Constituicdo republicana, foi editado o
Decreto n. 8.072, de 26 de junho de 1910, que criou o Servigo de Protecao
ao Indio e Localizacio de Trabalhadores Nacionais (SPILTN) e promoveu a
positivacdo de direitos que serviriam de apoio para uma nova conforma-
¢do da relacdo possesséria de areas tradicionais.

Entre as medidas positivadas estava a garantia da efetividade da
posse dos territérios ocupados por indios, mas para isso o SPI deveria
entrar em acordo com os governos locais, caso fosse necessario (art. 2°)
(BRASIL, 1910). A ideia era tentar, por meios legais, restituir terrenos
usurpados, buscando, junto aos governos estaduais: a legalizacdo dessas
posses; a confirmacdo de antigas concessdes de terras; € a obtencao
de terras devolutas para as povoacles indigenas. Ficaram previstas,
também, a legalizacdo das posses das terras atualmente ocupadas pelos
indios (art. 3°)* e a concesséo dos titulos (art. 12), mas com proibicéo
de arrendar, alienar ou gravar com 6nus reais as terras que lhes forem
entregues pelo Governo Federal (art. 7°) (BRASIL, 1910).

Pacheco de Oliveira observa que, pelo fato de a Constituicdo de 1981
ter sido omissa a respeito das terras dos indios, os inspetores do Servico de

49 ecreton.8.072/1910. Art. 2°, § 2°: “garantir a efectividade da posse dos territérios occu-
pados por indios €, conjunctamente, do que nelles se contiver, entrando em accérdo
com os governos locaes, sempre que fér necessario”. Art. 3°: “O Governo Federal, por
intermédio do Ministério da Agricultura, Industria e Commercio e sempre que fér
necessario, entrard em accérdo com os governos dos Estados ou dos municipios: a)
para que se legalizem convenientemente as posses das terras actualmente occupa-
das pelos indios” (BRASIL, 1910).



Protecao ao indio (SPI) garantiram posses aos indios através da concessao
estadual de terras devolutas. No entanto, os governos dos Estados dificul-
tavam a tramitacio da regulamentacio das areas (OLIVEIRA; FREIRE, 2006).

A transferéncia das terras devolutas aos Estados-membros foi
extremamente prejudicial, ndo somente a causa indigena em geral, mas
especialmente na definicdo do regime de suas terras. Muitos dos conflitos
judiciais existentes atualmente sdo oriundos dessa época de incerteza,
justamente em razdo de a¢des dos governos estaduais, que promoviam a
transferénciaindevida de glebas consideradas devolutas aos particulares®.

4.2 Dimensao constitucional da posse indigena

4.2.1 Constituicao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil (1934)

E na Constituicdo da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16
de julho de 1934, que se inaugura, ainda que de forma muito incipiente, o
regramento acerca de questdes fundiarias relacionadas aos indios, deno-
minados no texto de silvicolas. Sob os auspicios da formacdo de um Estado
Social, inspirada na Constituicdo de Weimar (1919), o constituinte de 1934
produz uma inovagdo de indole social até entdo inexistente, garantindo
aos indios alguns dos chamados direitos de segunda dimensao.

No entanto, apenas dois dispositivos trataram da matéria: a) o primeiro,

50 Um exemplo dessas a¢des equivocadas praticadas pelo Estado, é representada pela
Acao Civil Originaria (ACO) n. 312/1982, relativo a Reserva Indigena Caramuru-Catarina
Paraguassu, da etnia dos Pataxés H&-Ha-Hae, do extremo sul da Bahia, que tramitou
por mais de 20 anos no Supremo Tribunal Federal. A agéo visava a nulidade dos titu-
los de propriedade de iméveis rurais concedidos pelo estado da Bahia aos particula-
res, abrangendo uma area de aproximadamente 54.000 hectares. Em 2012 a ag&o foi
julgada procedente, considerando a terra como de ocupacao tradicional, culminando
com a nulidade de centenas de titulos, alguns com cadeia sucesséria dominiais de
mais de 100 anos, bem como extingéo de relacdes possessérias consolidadas por dé-
cadas. O custo social no desapossamento (desintrusido) dos proprietérios nao-indios
é incalculdvel. 396 produtores rurais pequenos e médios serdo obrigados a deixar
a area, mediante indenizacdo que fica restrita as benfeitorias, excluindo a terra nua
(BRASIL, 2013a).
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para reservar a competéncia da Unido para legislar sobre “incorporagio
dos silvicolas a comunhdo nacional’ (art.5°,XIX, m), mantendo a tradicdo
assimilacionista vigente desde a col6nia e; b) o segundo, para garantir a
posse de terras aos povos indigenas, com o teor do art. 129: “sera respeitada
a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las” (BRASIL, 1934).

Em verdade, o legislador Constituinte de 1934 ndo teve grande
preocupacdo com a questao indigena, tanto que nao havia no anteprojeto
da Constituicdo qualquer referéncia a tais direitos. A questao foi trazida a
discussdo pelo parlamentar Deputado Federal Alvaro Botelho Maia, sob o
argumento de que os indios se encontravam abandonados ha mais de 100
anos, vitimas de assassinatos, incéndios e outras covardias, ao tempo em
que sugere a necessidade de distribuicdo de terras e protecio da posse,
a fim de melhor civilizd-los (MARCHINI, 2011).

Os demais parlamentares apoiam e aderem passivamente a
emenda, que é aprovada com a inclusdo do dispositivo, mas de natureza
meramente programatica, enunciativa e simbdlica, uma vez que - o
préprio tempo demonstrou —era ausente a época qualquer vontade
politica em torno de sua efetivacéo.

Contudo, ainda que sem eficacia pratica, o art. 129 traz alguns
elementos juridicos que servem de suporte para a investigacdo acerca
da evolucio legislativa da matéria, auxiliando no contetido hermenéutico
acerca da natureza juridica da posse indigena.

Ao declarar que “serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las” (BRASIL,
1934, grifo nosso), é possivel extrair, desde logo, trés prescricdes norma-
tivas distintas. A primeira temporal, quando se projeta para o futuro — “[...]
serd respeitada a posse de terras [...]” — de natureza programatica, sugerindo
que apenas a partir daquele momento se instaura o carater protetivo no
altiplano constitucional. A segunda espacial, “que nelas se achem localizados” e
ultima, constitutiva de direito sobre coisa alheia, ao proibir a alienacdo das ter-
ras. Em nivel infraconstitucional, o Decreto n. 5.484, de 27 de junho de
1928, resguardou a posse, mas somente quanto as terras ja delimitadas ou



aquelas destinadas a fundacéo de povoacdes indigenas’'.

Naquele momento a preocupacgao nao se vinculava a um carater étnico,
tradicional ou cultural, pois a énfase legislativa privilegiava tdo somente
o regime a ser adotado em relacdo as terras devolutas, concernente a sua
reparticao e transferéncia aos Estados.

Ainda no texto da CF/1934 percebe-se uma condicionante em
relacdo a protecdo da posse, que € a circunstancia dos indios ocuparem
a area em cardter permanente. Esse requisito, ao tempo em que reconhece
o direito de posse para aqueles que fazem daquele local o seu habitat,
retira qualquer possibilidade de protecdo das tribos némades, pois,
antes de lhes reconhecer qualquer beneficio, determina que eles sejam
atraidos e pacificados™.

4.2.2 Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil (1937)

A Constituicdo de 1937 repete o dispositivo da CF de 1934, afirman-
do que “Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados
em cardter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas” (CF/37,
art. 154). Nenhuma outra ressalva é feita acerca do dominio de terras
devolutas, seja no sentido da exclusividade de legislar a respeito da
matéria indigena ou promover a interagdo dos silvicolas na comunhao
nacional. A constituicdo polaca despreza por completo essa matéria, cin-
gindo-se a uma formal reproducéo textual. Ndo ha, entretanto, qualquer
ruptura conceitual, como seria de se esperar em um regime de excecao.

51 Decreto n. 5.484, de 27 de junho de 1928: Art. 10. “O Governo Federal promovera
a cessdo gratuita para o dominio da Unido das terras devolutas pertencentes aos
Estados, que se acharem occupadas pelos indios, bem como a das terras das extintas
aldeias, que foram transferidas as antigas Provincias pela lei de 20 de outubro de
1887".

“§ 1° As terras cedidas serdo delimitadas em zonas correspondentes & occupacao legal ja
existente, sendo respeitada a posse dos indios, assim como o uso e goso por elles
das riquezas naturaesahi encontradas. § 2° Respeitada essa posse, podera o Governo
Federal empregar as ditas terras para a fundacdo de povoacdes indigenas, ou qual-
quer outra férma de localizacdo de indios” (BRASIL, 1928).

52 Cf. Decreto n.736/36. art. 16, letra d (BRASIL, 1936).
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4.2.3 Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil (1946)

Embora elaborada sob o signo de principios, como a igualdade pe-
rante a lei, a liberdade do pensamento e consciéncia, a extin¢do da pena
de morte, dentre outros direitos individuais, a Constituicdo de 1946 nao
produz qualquer inovacdo pertinente aos indigenas. Assim como na cons-
tituicdo anterior, limita-se em reproduzir o texto da Constituicdo de 1934,
com modificacdes meramente redacionais. Mantém, de modo visivelmen-
te formal e programatico, o resguardo da posse e a proibicdo de alienacao
das terras habitadas pelos indios. Conforme diz o seu art. 216, “Serd respei-
tada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com a
condi¢do de ndo a transferirem” (BRASIL, 1946, grifo nosso).

De fato, a referéncia ao art. 216, sobre garantir apenas a posse das
terras aos silvicolas, compatibiliza-se com o raciocinio de que, desde o
regime constitucional de 1934, ndo havia [nem nunca houve] qualquer
intencdo de transferir o dominio pleno ou posse incondicional das terras
aos indios. O propésito era apenas lhes conceder o usufruto de suas
potencialidades naturais, necessérias ao seu habitat e sobrevivéncia.
A previsdo desse usufruto especial veio expressamente previsto na
Constituicao Federal de 1967.

4.2.4 Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (1967)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de
1967, é a primeira a fixar expressamente que as terras dos silvicolas sdo de
propriedade da Unido (art. 4°, IV), mantendo o viés integracionista (art. 8°,
XVII, 0), herdado do periodo colonial e a exclusividade de legislar sobre
a matéria indigenista. No entanto, relevantes novidades normativas séo
introduzidas nesse novo ordenamento.

No art. 186>, mais uma vez é assegurada a posse das terras em que

53 Art. 186, da CF 1967: “E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam
e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as



se achem localizados em carater permanente, “E assegurada aos silvicolas a
posse permanente das terras que habitam |...]”. Aqui a oracdo € construida com o
verbo no tempo presente, diferentemente das constitui¢des de 1934, 1937
e 1946, que projetavam essa garantia para o futuro, “serd respeitada a posse de
terras[...]” (BRASIL, 1967, grifo nosso).

Em outras palavras, o constituinte apenas manteve a garantia dos
eventuais direitos possessorios ja consolidados ao tempo das constituicdes
pretéritas, estabilizando o fato juridico.

4.2.5 Emenda Constitucional n. 1 (1969)

Como é de conhecimento histérico, a Constituicao de 1967 é trans-
mudada por completo com a Emenda Constitucional (EC) n. 01, de 17 de
outubro de 1969, editada pelos Ministros militares da Marinha de guerra,
do Exército e da Aerondutica. Nos considerandos iniciais dessa Emenda
sdo mantidas as terras dos silvicolas como patriménio da Uni&o (art. 4°,
IV), bem assim o direito de legislar sobre a incorporagdo de indios a co-
munhdo nacional (art. 8, XVII, 0), em reafirmacao ao antigo integracionismo
(BRASIL, 1969a).

De outro lado, opera mudancgas significativas no tange ao direito
sobre terras ocupadas pelos indigenas e as consequéncias juridicas dos
titulos de dominio eventualmente existentes sobre elas:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos
térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua pos-
se permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais de tddas as utilidades nelas exis-
tentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincao dos efeitos juri-
dicos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a
posse ou a ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extincdo de que trata o paragrafo anterior nao
dao aos ocupantes direito a qualquer acio ou indenizacdo contra a
Unido e a Fundagdo Nacional do Indio (BRASIL, 1969a, grifo nosso).

utilidades nelas existentes” (BRASIL, 1967, grifo nosso).
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Seccionando o dispositivo, tem-se os seguintes elementos juridico-
~-normativos:

a) inalienabilidade: o carater de inalienabilidade contido em normas an-
teriores se justificava por seu aspecto protetivo, evitando que terceiros
pudessem se aproveitar da ignorancia dos nativos. Na configuracdo da
Constituicdo Federal de 1967, a previséo é indcua, haja vista que a inalie-
nabilidade decorre de sua categoria de bem publico de natureza especial,
prevista no art. 4°, 1V;

b) ndo auto-aplicabilidade: ao contrario da redagao original, a EC/69 remete
a Lei Federal o regulamento acerca da definicdo de terras habitadas, sua
inalienabilidade, usufruto das riquezas naturais, o que efetivamente
ocorreu com a edi¢do da Lei n. 6.001, de 19 de abril de 1973 (Estatuto
do Indio), que em seu art. 2°, inciso IX, reproduz ipsis litteris o dispositivo
constitucional (BRASIL, 1973a);

c) posse permanente: nada obstante a mudanca de redagdo dos textos
constitucionais pretéritos, a garantia da posse permanece é vinculada a
existéncia de uma habitacdo preexistente com estabilidade temporal;

d) nulidade dos titulos: em pleno regime totalitario militar (1964-1984)
surge uma hipdtese constitucional de nulidade absoluta sobre um titulo
de propriedade imobiliaria, sem paralelo em toda a histéria da legislagédo
brasileira. A EC/69 impde uma regra constitucional sem excecao, para
reconhecer de forma cogente a nulidade de atos e extincdo de efeitos
juridicos de qualquer direito real ou pessoal eventualmente existente
sobre terras que forem habitadas porindigenas. Nao ha limite temporal sobre
a nulidade de direitos de posse ou dominio, abrangendo qualquer que
seja o titulo ou direito que infirme essa regra. Por conseguinte, também
nao ha defesa substancial a ser arguida em processo judicial, capaz de
neutralizar tal penalidade;

e) cldusula de ndo-indenizacdo: além de n&o reconhecer qualquer valida-
de juridica a eventuais direitos dominiais existentes sobre as terras habi-
tadas por indigenas, a Emenda Constitucional n. 1 vai além, para dizer que
também ndo haverd qualquer direito a indenizagdo, resultante da nulidade ou
extincdo dos titulos de dominio ou posse, seja contra a Unido, seja em re-
lacdo a autarquia federal (Fundacdo Nacional do indio — Funai). Equivale
dizer que o eventual ocupante ndo sera indenizado, seja em relacdo a



terra nua, seja em face das benfeitorias ali existentes. Nao havia qualquer
excecao ou ressalva referente ao possuidor de boa-fé.

Note-se que, em todas as constituicdes anteriores, os Unicos
requisitos para a garantia da posse eram a condicdo mesma de indio e
a habitacdo permanente pretérita, na data de sua promulgacdo. Nunca
se cogitou de reconhecimento de areas que ainda ndo estivessem sendo
ocupadas, habitadas ou possuidas de forma atual e permanente.

4.2.6 A Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (1988)

Na Constituigdo de 1988 foi escrito um capitulo integralmente dedica-
do a disciplina dos direitos indigenas, topologicamente inserido no Titulo
VI, relativo a ordem Social. O tépico é composto de apenas dois dispositi-
vos (art. 231 e 232), sendo o primeiro subdividido em sete paragrafos, cada
qual dedicado a um objeto de protecao especifico. A matéria foi submetida
a ampla discusséo nas ComissGes temdticas da Assembleia Nacional cons-
tituinte, com participacdo de parlamentares de varias tendéncias politicas:
i) representantes da igreja; ii) Conselho Indigenista Missionario (CIMI)**; iii)
organizacGes ndo-governamentais (ONG); iv) grupos tribais de varias etnias;
v) ambientalistas; vi) ativistas das causas indigenas. Todos foram ouvidos
nas diversas audiéncias publicas.

O resultado final do texto foi comemorado por socidlogos,
antropdlogos e juristas ligados a causa indigena, sendo considerado um
dos mais avancados do mundo. No entanto, como ocorre em todo processo
legislativo, o texto aprovado ndo é aquele desejado inteiramente, por
este ou aquele grupo de influéncia, mas sim o resultado da composicédo
de acordos e ajustes feitos até a votacao final.

Nesse ambiente juridico-politico, de forcas ideoldgicas contrapostas,
propuseram-se locucdes, vocabulos, frases, de forma a compatibilizar o
texto com a dimensao dos seus interesses. Nao houve espaco para uma
arte final, nem tampouco inserc¢oes vernaculares tecnicamente coerentes,

54 O Conselho Indigenista Missionario (CIMI) teve participacdo ativa na comissao da
ordem social.
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tornando o produto desse melting pot de ideias ambiguo e contraditério.
Tratando de diretos sociais vinculados aos aspectos étnicos, com
repercussdo no campo das riquezas naturais das terras, do solo e do
subsolo, o texto ndo fica imune as influéncias multidisciplinares trazidas da
sociologia, economia e da antropologia, nem sempre com o rigor técnico
esperado pelo operador do direito. Cumpre entio ao intérprete, utilizando
o processo hermenéutico, extrair da norma aquilo que melhor se afeicoe
aos interesses protegidos. Cabera ao jurista compatibilizar a mens legis de
forma a dar o maximo de eficacia aos direitos fundamentais ali inseridos,
sem descurar de outras garantias constitucionais eventualmente colidentes.

4.2.6.1 A Comissdo Afonso Arinos e
0 anteprojeto constitucional

A Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, apelidada de
Comissdo Afonso Arinos, foi instituida pelo Decreto n. 91.450, de 18 de
julno de 1985, para elaborar o anteprojeto constitucional, que acabou
ndo sendo enviado pelo Presidente José Sarney a Assembleia Nacional
Constituinte. No entanto, ndo ficou completamente ignorado, tendo servi-
do de texto base® para varias propostas apresentadas por parlamentares,
como assegurou o Prof. José Afonso da Silva (LELLIS, 2013).

Considerado um dos principais teéricos e formulador dos Direitos
Sociais da nova Constituicdo, José Afonso da Silva atuou ativamente, tanto
no anteprojeto da comissido de notaveis como, posteriormente, na prépria
constituinte, na condicdo de assessor do Senador Mario Covas, do Partido
do Movimento Democratico do Brasil (PMDB).

Em ambas as oportunidades, o renomado constitucionalista
certamente exerceu forte influéncia para o avango da disciplina
constitucional referente aos direitos dos grupos tribais e todos os
delineamentos pertinentes ao seu espaco territorial, cujos elementos de
protecdo ja constavam do preambulo do anteprojeto.*

55 Cf. p. 89, 109, 172 e 185, da Ata de Comissdes da Assembleia Nacional Constituinte,
Subcomissdo dos Negros, Populac¢des Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias.

56 Anteprojeto Constitucional da Comissdo Afonso Arinos: PreaAmbulo: “De tudo isso re-



No corpo do texto havia um capitulo inteiro dedicado aos direitos
indigenas, distribuido em trés artigos (arts. 380 a 383), incluindo: a) o
respeito a posse permanente e usufruto das riquezas naturais das terras
ocupadas; b) a definicdo das terras ocupadas, como aquelas habitadas e
necessarias a sua reproducao; c) inalienabilidade das terras; d)nulidade
dos titulos de propriedade que se encontrem dentro dessas areas, sem
direito a indenizacdo; d) vedacdo de remocdo do grupos étnicos; e e)
capacidade processual para defesas de seus interesses (BRASIL, 1986).

A comissdo dos notédveisincluia, ainda, as expressoes “direitos origindrios”
e “tradicionalidade da ocupagdo”, que constaram do texto final, certamente em
razao das influéncias advindas da Teoria do Indigenato, encampada com
vigor por José Afonso da Silva.

4.2.6.2 A Comissao da Ordem Social e
Subcomissao de negros, indios e minorias

Havia um clima de consenso quase que passional entre os parlamen-
tares que compunham a Comissao de Direitos Sociais, na direcao proteti-
va das minorias étnicas (REUNIAO DA COMISSAO DA ORDEM SOCIAL DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987). Todos estavam dispostos
a deixar um legado para a posteridade, convergindo para o fim de uma cul-
tura assimilacionista, catequizadora, escravagista, discriminatéria, existente
desde a colbnia relativamente aos povos pré-cabralinos e negros.

Quanto aos indios, o ponto central da discusséo estava na garantia de um
regime juridico para suas terras destinadas a demarcagio, pretensao sobre
a qual os constituintes se opuseram, donde emergiu o viés recompensatdério
dos direitos historicamente vilipendiados por cinco séculos.

Nesse particular foram trazidos a opinar no plenario da subcomisséo a

sulta necesséria a efetivacido dos seguintes requisitos: direito da crianca e do adulto a
educacgdo, a formacgao profissional e a cultura; o acesso de todos a saide, o direito ao
trabalho, ao repouso e ao lazer; a eliminagido de qualquer discriminagdo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica, origem nacional ou social; riqueza, nascimento;
protecdo e amparo a familia, sendo dever do Estado prover a coesao e estabilidade;
protecdo d personalidade e aos direitos dos grupos tribais indigenas; preservacio de nos-
so patrimdnio natural e cultural” (BRASIL, 1986, p. 4, grifo nosso).
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Presidente da Associacéo Brasileira de Antropologia, Manuela Carneiro, e
o Presidente do Conselho Indigenista Missionario (CIMI), Erwin Krautler®’,
ambos ativistas ligados a causa indigena.

A antropdloga Manuela Carneiro da Cunha fez uma defesa veemente
e histérica das sociedades tribais, propondo o reconhecimento do direito
dos indios a terra, por serem eles os primeiros ocupantes do Brasil. Desse
modo, renegou a legitimidade das Coroas de Portugal e Espanha de dispor
livremente desses territérios, com doagdes indevidas aos colonos.

Cunha enfatizou que, nada obstante a seus direitos violados, a
legislacdo colonial reconhecia a eles os direitos origindrios, assim como as
constituicdes antecedentes também o fizeram. Por fim, apoiada em Jodo
Mendes Junior, sustentou que eles (os indios) sdo os verdadeiros senhores
das terras por direito congénito e originario (REUNIAO DA SUBCOMISSAO
DOS NEGROS, POPULAC@ES INDfGENAS, PESSOAS DEFICIENTES E
MINORIAS DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987).

Erwin Kréutler, por sua vez, defendeu o respeito a manutencéo da
populacdo indigena, da cultura, do habitat, e as demarcacbes das terras.
Prop6s um modelo social que pudesse garantir um futuro compativel com
a sua dignidade étnico-cultural, com disponibilidade de area agricultavel,
do subsolo, riqueza natural e cursos fluviais (REUNIAO DA SUBCOMISSAO
DOS NEGROS, POPULA(;GES INDIGENAS, PESSOAS DEFICIENTES E
MINORIAS DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987).

Desde questdes mais abrangentes relativas as riquezas minerais
existentes em areas demarcadas até pormenores, como a utilizacdo de
determinadas expressoes, tudo foi cuidadosa e exaustivamente discutido.

Um exemplo disso foi o debate em torno das expressdes “posse
imemorial” e “posse tradicional” ou “posse permanente”, tidos como mitigadores
de certos direitos. Diante do impasse, o constituinte Divaldo Suruagy
sugeriu que fosse utilizada a expressio “tradicional”, tendo em vista que
o termo “imemorial” poderia gerar ambiguidades (MARCHINI, 2011).

57 Dom Erwin Kriutler nasceu em Koblach, na Austria, em 12 de julho de 1939, é um
missionario da Congregacao do Preciosissimo Sangue, bispo catélico, atual bispo pre-
lado do Xingu, no estado do Paré. Foi Presidente do Conselho Indigenista Missionério
(CIMI) entre 1983 e 1991 (ERWIN..., 2015).



Por fim, uma Emenda substituindo a palavra imemorial por tradicional foi
aprovadaem30deagostode 1988 (SESSAO EXTRAORDINARIA VESPERTINA
DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE), permanecendo inalterada
na redacao final (MARCHINI, 2011).

Da leitura das atas de comissdo da Assembleia Nacional
Constituinte(ANC), em especial a Comissdo de Direitos Sociais € a Subcomissdo
de negros e populacoes indigenas e minorias, é possivel perscrutar a enorme
preocupagdo com a adequagdo semantica, no sentido de acrescentar
locugdes consideradas importantes para a caracterizagdo de legados
doutrinarios infundidos por Jodo Mendes Jinior no desenvolvimento da
Teoria do indigenato.

Ao contrédrio do que se propalou, ndo houve resisténcia da bancada
parlamentar ruralista no que tange a preservacao de direitos indigenas por
ocasido da Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Ao menos n&o consta
qualquer manifestagao nesse sentido nas Atas da Comissdo e Subcomissao.

4.3 A teoria do indigenato

“Se a teoria entra em conflito com os fatos, tanto pior para os fatos.”
(Johann Gottlieb Fichte)

Todo esse levantamento histérico-dogmatico do regime de terras
indigenas feito até agora, desde a mais longinqua legislacdo Portuguesa,
passando pelas Constituicbes pretéritas até Carta da Reptblica de
1988, sdo fontes imprescindiveis ao entendimento da Teoria do Indigenato,
desenvolvida por Jodo Mendes de Almeida Janior na famosa Conferéncia
de 1912 (MENDES JUNIOR, 1912).

E de extrema relevancia empreender um estudo aprofundado no as-
sunto para melhor compreender os motivos pelos quais a teoria ainda
¢é utilizada na fundamentacido de decisGes administrativas e judiciais, ao
passo que varios conflitos interétnicos decorrem de sua aplicacdo ou de
seu entendimento equivocado.

Como bem ressaltou o antropdlogo Hilario Rosa, as autoridades
administrativas, o Ministério Piublico Federal e o Ministério da Justiga,
ao pretender aplicar principios do indigenato com sentido retroativo e
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sem limites no tempo, em areas que se encontram na posse legitima de
proprietarios nao-indios, provocam desestabilizacido reiterada, gerando
novos embates (ROSA; BRANCO, 2011).

De fato, a doutrina do indigenato vem sendo utilizada por juristas,
sociélogos, antropdlogos, administrativistas, membros do Ministério
Publico e da Advocacia Geral da Unido (AGU) para justificar a legitimidade
de grupos indigenas sobre territérios, sem atentar para o limite espacial
ou temporal da ocupacéo.

Jodo Mendes foi um entusiasta e estudioso da causa indigena, e
seus argumentos foram tdo proficuos que transcenderam o seu tempo,
influenciando juristas das geracoes seguintes. Mais de sete décadas apds sua
primeira publicagdo, a doutrina do indigenato foi defendida na Assembleia
Nacional Constituinte por Manuela Carneiro da Cunha, e teve pujante efeito
persuasivo na redagéo dos dispositivos constitucionais vigentes.

A palavra indigenato deriva do Frances indigénat que significa, grosso
modo, “[...] a condicdo indigena; tratamento e regime administrativo
aplicado pela metrépole aos indigenas de uma colénia” (MARCHINI, 2011).
No século XIX, a Franca aplicou um regime administrativo, regulado pelo
Code de l'indigénat (1881),>® dirigido aos nativos de suas col6nias, entre elas a
Argélia, no qual impunha medidas discriminatérias aos povos autéctones
daquelas localidades e aos seus imigrantes.

No entanto, nada obstante a etimologia trazida pelo direito Francés,
abrigando circunsténcias notadamente restritivas e discriminatérias
aos direitos dos nativos, Jodo Mendes, com grande argucia, utiliza o
termo indigenato como expressio representativa de um direito de posse
diferenciado em favor do nativo em relagdo a terra, emanado de sua
condigao de autéctone ou de primeiro ocupante.

58 Le Code de l'indigénat fut adopté le 28 juin 1881. Puis c'est en 1887 que le gouvernement frangais
l'imposa a I'ensemble de ses colonies. En général, ce code assujettissait les autochtones et les travailleurs
immigrés aux travaux forcés, a linterdiction de circuler la nuit, aux réquisitions, aux impdts de capita-
tion (taxes) sur les réserves et a un ensemble d'autres mesures tout aussi dégradantes. 1l s'agissait d'un
recueil de mesures discrétionnaires destiné a faire régner le «bon ordre colonial», celui-ci étant basé sur
l'institutionnalisation de l'inégalité et de la justice. Ce code fut sans cesse «amélioré» de fagon a adapter
les intéréts des colons aux «réalités du pays» (CODE..., 2015).



4.3.1 Génese e fundamentos

A doutrina do indigenato deita suas raizes na legislacédo portuguesa do
século XVII e VIII, especificamente no multicitado Alvara Régio, de 1° de
abril de 1680. E na parte final de um dos seus paragrafos que esta concen-
trado todo o seu fundamento:

[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e os
mais, que ha de presente, melhor se conservem nas Aldeas:
Hei por bem que sejio senhores de suas fazendas, como o
sdo no Certdo sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre elles
se lhe fazer moléstia, € o Governador com parecer dos ditos
Religiosos assignard aos que descerem do Certdo, logares
convenientes para nelles lavrarem e cultivarem, endo poderao
ser mudados dos ditos logares contra sua vontade, nem serao
obrigados a pagar foro, ou tributo algum das ditas terras,
ainda que estejdo dadas em Sesmarias apessoas particulares,
porque na concessio destas se reservaria sempre o prejuizo
de terceiro, e muito mais se entende e quero se entenda
ser reservado o prejuizo e direito os indios primarios e
naturais senhores delas” (BIBLIOTECA NACIONAL DO RIO
DE JANEIRO, 1948, p. 53, grafia original).

A ideia medular da teoria é a formulagdo de um substrato juridico de
abrangéncia universal, proclamando que as populacdes nativas adquirem
direito subjetivo a posse e a propriedade das terras pelos simples
nascimentos, que assim permanece de forma perene, inabalavel e intangivel.

Argumenta que, mesmo nas tradigdes romanas em que a legitimacao
da posse se constituia por conquista, havia o reconhecimento do
indigenato, ndo como a Unica fonte juridica da posse territorial, como
afirmava Proudhon (1860), mas sim pelo fato de que ocupagdo era um titulo
adquirido e o indigenato um titulo congénito.

Desse modo, em razdo da proclamada congenitude, os nativos
ndo poderiam ser delas destituidos por qualquer ato de dominacao ou
conquista, seja qual for o regime adotado pelo Estado dominador ou
colonizador, posto que esse direito [a terra] lhes é origindrio. Com isso
estabelece uma diferenciacdo entre a posse indigena, que dispensa
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qualquertitulo de legitimac&o, e a posse do comum, reservada ao colonato.

No caso dos povos nativos do Brasil, sustenta que sdo detentores
do jus possessionis € do jus possidendi, os quais foram reconhecidos pelo
Alvara Régio, afirmando que “o indigenato nio é um fato dependente de
legitimacdo, ao passo que a ocupacgdo, como fato posterior, depende de
requisitos que a legitimem” (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58-59, grifo nosso).

Para o indianista, a posse indigena ndo dimana, portanto, de um
efeito da ocupagéo, uma vez que os povos autéctones ja detém um titulo
de dominio natural, ndo havendo necessidade de falar em legitimagao
de posse das terras que habitam, mas sim o simples reconhecimento pelo
Estado desse direito origindrio. Afirma categoricamente que, em relagdo aos
povos primitivos, “Ndo ha posse a legitimar, ha dominio a reconhecer”
(MENDES JUNIOR, 1912, p. 50, grifo nosso).

Veja-se aqui a influéncia dessa doutrina na Constituicdo de 1988,
quando no caput do art. 231, estabelece que “Sdo reconhecidos aos indios
sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam [...]” (BRASIL,
1988, grifo nosso).

O indigenato, segundo Mendes Junior, constitui um titulo hereditario
que se legitima em todas as instancias a partir da existéncia do sujeito
de direito [indio] no mundo fisico que habita. Ndo decorre, portanto, do
fato juridico da ocupacéo/posse das terras, mas pelo critério do vinculo
decorrente de sua origem étnica, nascimento, etnia, usos, costumes e
habitacdo primaria de um determinado territério.

José Afonso da Silva reproduz os argumentos de Mendes Junior, no
qual preleciona que “o indigenato ndo se confunde com a mera posse. O
indigenato € a fonte priméria e congénita da posse territorial; € um direito
congénito, enquanto a ocupacao € titulo adquirido” (SILVA, 1993, p. 728).

Por esta razdo, para esses autores, o direito possessdrio indigena néo
se subordina as exigéncias decorrentes de leis, alvaras, regulamentos,
cartas régias, que exigiam morada habitual e cultura efetiva para obtencao
do titulo de legitimacdo da posse dos sesmeiros ou concessionarios
(MENDES JUNIOR, 1912).

Por se tratar de direito preexistente a qualquer outro, assim
permanecendo independentemente das vicissitudes ou contingéncias



externas, prescinde de ser declarado ou mesmo constituido no ordenamento
juridico, bastando o seu simples reconhecimento pelo Estado. Quer isso
dizer que a simples habitacdo de um territério por um grupo primal, com
ancestralidade e etnicidade, lhe outorga direito ao dominio e posse da
terra, sem necessidade do cumprimento de outras condi¢des legais.

No plano normativo, sustentam que a posse indigenata, além de
constituir um direito natural, foi positivada no direito colonial em varias
oportunidades, entre elas, o Alvara de 1° de abril de 1680, na Lei de 6 de
junho de 1755, bem como na Lei de Terras (Lei n. 601/1850).

4.3.2 Critica as fontes normativas

Uma licdo perene de Pontes de Miranda dirigida aos operadores do
Direito € a de que “[...] ndo se resolve a equacéo juridica com pieguice,
com declamacdo ou com poesia. Resolve-se a equagdo juridica sempre
rigorosamente a luz da ideia cientifica do Direito” (REZEK, 2010, p. 14). No
mesmo sentido, Luiz Armando Badin (2006, p. 139), para quem

Defender aigualdade essencial de indios e ndo-indios comeca
por tratar os primeiros simplesmente como iguais, sem a
exaltacdo roméntica ou a idealizacdo a que sdo inclinadas
algumas sensibilidades. E, no fundo, assegurar o direito de
preservar um modo de vida particular.

O levantamento histérico da legislacdo seiscentista, observada sob
uma perspectiva do Estado colonizador, ndo deixa diividas de que, sob a
Optica politico-indigenista das Coroas Espanhola e Portuguesa, ndo havia
espaco para agdes altruistas em relacao aos povos pré-cabralinos.

Concessdes, doacles, favores e acles aparentemente benéficos
se processavam tdo somente como mecanismos de gerenciamento
administrativo, econdmico, mercantil e produtivo de um vasto territério
a ser explorado, do qual se precisava extrair dele riquezas da forma mais
barata e eficiente possivel.

O Alvarade 1° de abril de 1680, prodigamente citado por antropdélogos,
socidlogos, juristas, missionarios e ativistas como fonte histérico-normativa
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dos direitos originarios em relacdo aos seus territérios, foi editado por
razdes politicas escravagistas, domesticadoras, catequizadoras, que servia
unicamente a interesses econdmicos da Metrépole lusa.

Néao se pode extrair desse documento um compromisso veraz e fiel
aos interesses subjetivos dos gentios, pretensamente legitimador de suas
liberdades ou de suas posses territoriais.

Como ja se adiantou alhures, o Alvara Régio (1680), assim como
outras legislacGes anteriores e posteriores a ele, implementava a politica
dos “descimentos”, veiculando um objetivo explicito de incrementar
efetivo de pessoal nas “aldeias de reparticdo” para abastecer o Estado
do Maranhdo com a mao de obra indigena. Em aldeamentos préximos aos
povoados portugueses, os indios poderiam melhor servir ao interesse do
Estado, e por tal motivo 14 seriam agrupados. A ordem era promover o
aumento da populagéo indigena nas povoacdes, revelando a preocupacao
com um contingente estavel de indigenas nesses locais.

Eram os indios que erigiam os povoamentos, construiam as moradias,
os conventos religiosos, a Casa dos Oficiais da Camara; auxiliavam nas
expedicdes de recolhimento de drogas do sertéo, resgate e descimento
de outros indios; garantiam a defesa das areas de fronteira, a partir da
formacdo de aliancas; produziam o sal, peixe e farinha, a base alimentar da
regido, entre outras diversas atividades (BOMBARDI, 2011).

J4 em seu predmbulo, o Alvard deixa transparecer a destinacdo ao
interesse da Coroa lusitana na conservagdo dos bens publicos e ndo de
interesses dos nativos:

Provisdo sobre a reparticdo dos Indios do Maranhao e se en-
carregar a conversdo d'aquella gentilidade aos Religiosos da
Companhia de Jesus;

Faco saber ao que esta provisao viremque por haver entendido
ser precisamente necessario ao bem publico e conservacao do
Estado do Maranhao que haja nele copia de gente de servico
de que se valhao os moradores para a cultura de suas searas |...]
assim como tenho ordenado a conducdo de negros da Costa da
Guine com maior comodidade dos moradores [...] (BIBLIOTECA
NACIONAL DO RIO DE JANEIRO, 1948,p.51,grifo nosso).



Buscava o recrudescimento do efetivo com a busca do indio selva-
gem para redistribuicao:

[...] assim também convém ndo somente conservar os indios
livres que se acham nas Aldeas, mas procurar aumenta-los
descendo outros do sertido para que sirvam ao mesmo Estado
€ para isso se conseguir é preciso repartir os indios que estdo
presentes para que acuda a tudo que sdo necessarios |...]
(BIBLIOTECA NACIONAL DO RIO DE JANEIRO, 1948, p.52).

Conforme asseveram Freire e Malheiros:

Ao sistema colonial, ndo interessava a dispersio dos indios em
aldeias auténomas, espalhadas ao longo do litoral, mas a sua
concentracdo em espacos localizados préximos aos ntcleos
produtivos sob o controle dos portugueses. Esses aldeamentos
missionarios, chamados também de ‘aldeias de reparticao’,
estavam integrados ao sistema colonial, funcionando como
uma espécie de ‘armazém’ onde os indios, uma vez descidos,
eram estocados. Ai, depois de catequizados, eram alugados
e distribuidos — repartidos. Desrespeitando a localizacdo
das malocas tradicionais, as aldeias missionarias foram
efetivamente situadas em locais préximos aos povoados
portugueses (FREIRE; MALHEIROS, 1997).

E dificil imaginar que essa legislacdo, produzida pelas m&os do
Estado colonizador, com exercicio do seu dominio absoluto sobre todos
os bens existentes (mancipi e nec mancipi) sobre o espaco territorial con-
quistado, que buscava tdo somente privilegiar os interesses da Coroa na
gestdo de m&o de obra abundante e escrava, seja aquela mesma invocada
a sustentar uma doutrina (indigenato) geradora de direitos congénitos dos
gentios sobre suas terras. Veiculador de mais uma opressao desmedida, o
Alvara Régio, ao revés, determinava a retirada dos silvicolas de seu habitat,
ndo a reintegracdo a sua area de origem.

O socidlogo Darcy Ribeiro, ao referir-se ao Alvara Régio de 1680 e
a Lei n. 6 (sic), de junho de 1755, admitia que essa legislacao ocorria tao
somente no plano formal, pois “o indio, reduzido a escravidao, esbulhado
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de suas terras de origem, nunca desfrutou desse direito” (RIBEIRO, 1977,
p. 198, grifo nosso).

O fato daquela norma conter algumas expressdes favoraveis aos
direitos das popula¢des indigenas, o seu contetdo foi utilizado muito
mais como um atrativo ou mesmo um embuste, do que propriamente a
consagracdo de um direito a ser resguardado.

As locugdes que constam do Alvara Régio de 1680: “[...]para que os
ditos Gentios, que assim decerem, e os mais, que ha de presente, melhor
se conservem nas Aldeias: hei por bem que sejam senhores de suas
fazendas [...]”(BIBLIOTECA NACIONAL DO RIO DE JANEIRO, 1948, p.53,
grifo nosso),sugerem mais um artificio ardiloso dos portugueses para atrair
os gentios sem oferecer resisténcia, do que concessio de direitos.

As multicitadas expressdes “primarios e congénitos [...Je muito mais
se entende e quero se entenda ser reservado o prejuizo e direito os indios
primarios e naturais senhores delas”, foram utilizadas com efeito retérico,
simbdlico, sem qualquer efetividade no mundo dos fatos, até porque
nao se referiam as terras habitadas originariamente pelos indigenas, mas
aqueloutras que se constituiam nos aldeamentos formados e gerenciados
pelos Jesuitas, sob o comando luso.

E inegavel que a legislacdo colonialista reconhecia formalmente aos
indios o direito a uma parcela do territério, assim como de sua liberdade
individual, adotando medidas punitivas para aqueles que se utilizavam de
cativeiro. No entanto, todo esse procedimento era motivado pelo interesse
da Santa Igreja na conversao dos pagaos e catequizacao dos silvicolas®, ou
mesmo por interesses econdmicos da Coroa, para quem a alianca com os
gentios era de fundamental importancia estratégica (CUNHA, 2012).

Nesse contexto foram editados outros atos em que outorgavam di-
reitos a terras e a liberdade individual aos gentios. Exemplo disso sdo o

59 No Alvara-Régio de 21 de agosto de 1587 encontra-se uma das expressées mais claras
dessas justificativas: “Eu ei Rey faco saber aos que este Alvara virem que eu sou in-
formado que serd muito servico de Deos e meu e em prol e beneficio das fazendas e
engenhos de meus vassalos das partes do Brazil darem se rras de sesmaria ao gentio
que decer do sertdo pera faserem suas lavouras, € que sera isto meio pera decerem
muitos e virem mais depressa no conhecimento de nossa santa fee e receberem o
santo batismo [...]” (PERRONE-MOISES, 2000, p. 113).



Alvara de 1596 (SERAFIM LEITE, apud PERRONE-MOISES, 2000), de 30 de
julho de 1609 e a Lei de 10 de setembro de 1611, ambas relativas a proi-
bicdo de fazer guerra aos indios para fins de cativeiro.

Beatriz Perrone-Moisés faz uma interessante ponderagéo dalegislacido
indigenista seiscentista:

[...] Quando se analisa mais detalhadamente o corpo de
principios legais que norteavam a politica indigenista, e se
acompanha a pratica dessa politica, verifica-se que, na verdade,
os povos indigenas brasileiros acabaram sendo despossuidos
de suas terras (PERRONE—MOISES, 2000, p. 109).

Ainda segundo a mesma autora, a Coroa Portuguesa seguia um padréo
em relacdo aos indigenas, o qual iniciava-se com os descimentos do interior
(sertdo ou serra) para a costa, onde eram aldeados sob administracao de
missiondrios, € permaneciam como reserva de mio de obra da coldnia até
que fossem educados e civilizados, perdendo as caracteristicas de gentios.

No momento em que aceitavam ou se submetiam ao “descimento”,
induzidos pelas vantagens oferecidas pelos colonizadores, e passavam
a viver nos aldeamentos missionarios junto as povoacdes coloniais®, as
terras por eles ocupadas originariamente ficavam abandonadas e sem
dono, revertendo-se novamente a Coroa na condicdo de terras devolutas,
conforme a disciplina da Lei de Terras.

Em troca, lhes eram oferecidas outras areas, concedidas sob a pro-
messa de que eles seriam os “[...] senhores de suas terras nas aldeias
como o sdo na serra”®

No entanto, as areas destinadas aos aldeamentos missionarios eram

60 Lei de 30 de julho de 1609, “[...] Em que se determina que, por ser contra o Direito
Natural, o cativeiro, ndo se podem cativar os gentios do Brasil”, e Lei de 10 de setem-
bro de 1611, “Sobre a liberdade do gentio da terra e da guerra que se lhe pode fazer”
(ANAIS DO ARQUIVO PUBLICO DA BAHIA, apud PERRONE-MOISES, 2000, p. 109).

61 Trata-se aqui de aldeamento de reparticdo administrado por missionérios.

62  Alvard-Régiode 21 de agosto de 1587: “Para que aos indios que descem do sertdo se dessem
terras para suas aldeias junto as fazendas e sesmarias para suas lavouras” (DOCUMENTOS
PARA A HISTORIA DO AQ(JCAR, 1954, apud PERRONE-MOISES, 2000, p. 113).
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igualmente devolutas e, nessa circunstancia, poderiam ser doadas em
sesmaria para terceiros em momento posterior (PERRONE-MOISES, 2000).

Uma outra questdo dizia respeito a conversio ao cristianismo como
valor supremo no contexto do Brasil-Col6nia, em que as terras eram
ofertadas, ndo aos indios para que se convertessem, mas sim, aos ja
convertidos (DOCUMENTOS PARA A HISTORIA DO AQ(ICAR, 1954, apud
PERRONE-MOISES, 2000, p. 114), principio aplicavel também aos colonos
europeus, que eram obrigados a se converterem cristdos para receber
terras em sesmarias.

A vista disso, resulta que n3o havia de fato um reconhecimento de
direito natural dos indios sobre suas terras, conforme consta fortuitamente
do Alvara de 1680. As terras concedidas nido coincidiam com aqueloutras
em que habitavam originariamente. Da mesma forma, aquelas terras
que passavam a habitar ndo mantinham com eles qualquer identidade
ancestral, e foram posteriormente tidas como devolutas.

Rodrigo Marchini, discorrendo sobre a Provisdo de 1° de abril de 1680%,
conclui que embora se afirme “[...] que se deve respeitar as terras dos indios
‘primarios e naturaes senhores dellas’, [...] essa passagem nido deve ser
entendida isoladamente”, pois o diploma é “sobre a reparticio dos Indios”
(MARCHINI, 2012, grifo nosso).

Ou seja, tratava-se de um documento caracterizador do exercicio de um
poder de dominacéo, que servia para cercar direitos, inclusive o de liberdade.

Beatriz Perrone-Moisés arremata que os povos indigenas que
aceitavam o “descimento” perdiam os seus direitos sobre as terras que
ocupavam originariamente, passando a viver em terras cedidas pela
Coroa, com natureza juridica de devoluta. De outro lado, “quanto aos que
resistiam a conversio e eram vencidos, perdiam o “[...] direito as suas terras
juntamente com a liberdade...]” (PERRONE-MOISES, 2000, grifo nosso).

De fato, nunca houve qualquer ato normativo da Coroa Portuguesa
tendente a transferir o controle e o dominio das terras em favor dos
indigenas®. O que havia de concreto era um deslocamento compulsério

63 O texto original se refere a uma Proviséo e ndo a um Alvara Régio, como ficou conhecido.

64 Em sentido contrério se posiciona Robério dos Anjos Filho, para quem o instituto do indi-
genato, ao tempo do Alvara Régio de 1680 e Lei de Terras de 1850, conferia dominio aos



das tribos de seus locais originarios ou mediante o oferecimento de
vantagem, ora de liberdade ora de cessido de terras, em que se formavam
os aldeamentos gerenciados pelos missionarios. A condicéo absoluta era de
que eles fossem catequizados e submetidos a fornecer a sua méo de obra
em favor do interesse dos colonos ou do préprio Estado.

Verazani reforca o entendimento de Beatriz Perrone-Moisés,
assegurando que essas concessdes de terras aos indios em “novos”
territérios, tinham como objetivo real a desocupacgdo das areas que
habitavam originariamente, as quais passavam a ser ocupadas pelos
colonos, permitindo a franca expansdo do processo de colonizacdo, sem
qualquer resisténcia (VERAZANI, 2009).

Em resumo, na legislacao flutuante e as vezes incoerente do Brasil-
Colbnia, a politica foi de “dares e tomares” (CHAVES, 2011, p. 151); nunca
houve real reconhecimento por parte do poder politico colonizador acerca
do direito dos indios em permanecer ocupando os espagos territoriais que
habitavam originariamente, como defende Mendes Junior. Ao contrario,
visava-se o controle absoluto do sistema fundiario, em que o indio era
apenas um instrumento de manobra nos seus desideratos econémicos.

A Lei de 6 de junho de 1755, do mesmo modo que o Alvara Régio,
também nao continha favorecimento aos aborigenes, apenas a constatacao
da faléncia iminente do sistema de aldeamentos e adoc¢do de novas
medidas que pudessem apaziguar os animos dos nativos. A reafirmacéo
de que os indios eram senhores das terras apenas reproduz o carater
enunciativo proposto anteriormente no Alvara Régio, pondo em pratica
a habilidade gerencial do Marqués de Pombal em emular uma suposta
liberdade e respeito aos direitos, mas tdo somente no plano legal e formal.

Quanto a criacdo de reservas, mencionada na Lei de Terras (Lei n.
601/1850) (BRASIL, 1850) e seu Decreto regulamentador (Dec.n. 1.318/1854)
(BRASIL, 1854), ao contrario do que afirma Mendes Junior, ndo objetivava
restabelecer o status anterior do indio, de viver de acordo com os seus
usos e costumes.

Para Rodrigo Marchini, ndo ha dispositivo na Lei ou no Decreto que
invoque o indigenato. A destinacdo de areas para a constituicdo das reservas

indios sobre suas terras, e perdurou até a Constituicdo de 1934 (ANJOS FILHO, 2009).
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de colonias contradiz a ideia de que os silvicolas seriam senhores naturais e
primarios daquelas terras (MARCHINI, 2011).

No mesmo sentido afirmam categoricamente Hiladrio Rosa e Tales
Castelo Branco: “[...]nemnaLein. 601 [1850], nem no Decreton. 1.318[1854]
se encontra um paragrafo, uma frase, uma palavra que autorize alguém a
pensar em ‘direitos originarios” (ROSA; BRANCO, 2011).

De fato, toda a legislacdo colonial € mesmo a imperial foi, em maior
ou menor medida, produzida sempre em favor do resguardo do poder
publico e do incentivo dos fatores de producao agricola, e mediada pelos
colonos europeus, sem deferir garantias de posse ou propriedade aos
povos primitivos no plano do direito positivo.

Por fim, Mendes Jinior busca ancorar a sua teoria, interpretando o §
1°, do art. 24, do Regulamento da Lei de Terras (Dec. 1.318/1854). Dizia o
regulamento: “art. 24: Estdo sujeitos a legitimacdo: § 1° As posses, que se
acharem em poder do primeiro occupante, ndo tendo outro titulo senéo a
sua occupacao” (BRASIL, 1854).

Quer isso significar que, ndo havendo outro titulo, mesmo
demonstrado se tratar de primeira ocupagdo, a posse estava sujeita a
legitimacdo pelo poder do Estado. Jodo Mendes interpretou esse artigo
como uma confirmacdo do direito congénito, assegurando que o tnico
titulo possivel, distinto da ocupacao primeira, era o titulo do indigenato,
implicitamente descrito na norma.

N&o obstante o esforco hermenéutico, a interpretacdo é equivocada.
Em verdade o dispositivo ndo se referia diretamente aos indios, mas sim
a posseiros nio-indios, que invadiam terras devolutas e que eram os
primeiros ocupantes (ROSA; BRANCO, 2011).

Como ja se frisou anteriormente, ha previsdo expressa no art. 75
do mesmo Decreto, referente aos nativos dos aldeamentos e aos indios
hostis. Em ambos os casos a solucdo era a criacdo de reserva para
colonizacgdo (BRASIL, 1854), ndo havendo motivos para o governo imperial
legitimar essas terras mediante titulo de posse ou mesmo com apoio na
congenitude india.

Em verdade, mesmo no periodo pré-republicano, e posteriormente
ao advento da Constituicao de 1891, ndo se observou qualquer politica
legislativa a socorrer a doutrina do indigenato, pois, como ja foi visto em



outra parte deste trabalho, ndo houve no texto constitucional qualquer
dispositivo relativo a direitos indigenas.

Enfim, na clareza dos fatos, o que se registra de todo o cipoal
legislativo da Col6nia, do Império e do inicio da Republica, é que os
territérios jamais deixaram de pertencer ao dominio da Coroa. Eventual
transferéncia do patriménio do Estado ao dominio particular, seja para
os colonos ou indios era feita de acordo com atos normativos previstos e
regulados no sistema positivo luso.

4.3.3 O indigenato no regime poés-colonial

Os conceitos doutrinarios elaborados por Jodo Mendes em referén-
cia ao indigenato foram concebidos a partir do direito positivo Luso, ao
final do século XVII e editados sob um regime de absoluta hegemonia
colonial eurocéntrica.

Ainda que se pudesse extrair da legislacdo portuguesa qualquer
consequéncia juridica inclinada a dar efetividade aos supostos direitos de
indole territorial dos povos pré-cabralinos, provenientes de sua origem
autéctone, ndo houve reproducdo desses conceitos pelo ordenamento
juridico que sucedeu o Direito Portugués.

A partir da declaracdo de independéncia, em 7 de setembro de 1822,
e da outorga da Constitui¢do politica do Império do Brasil, em 25 de margo
de 1824, nao foi feita qualquer ressalva quanto a protecdo da posse das
terras dos indios, com fundamento no indigenato.

Mesmo durante o periodo pré-imperial, com a vinda de D. Jodo
VI, embora instaurada em um modelo civilizatério, a nova politica foi,
paradoxalmente, desfavoravel as comunidades tribais, em especial a
algumas etnias, como a dos Botocudos, contra a qual houve declaragao
de guerra (Carta Régia de 1808). Com o fim da redistribuicdo de terras no
regime de sesmarias (1822), no se fez qualquer ressalva relativa aos direitos
prévios, permanecendo um vazio legislativo acerca do tema fundiario.

De outro lado, ndo ha qualquer traco de influéncia normativa da
doutrina nas Constituices de 1934, 1937, 1946 e de 1967, embora néo
se possa negar que as ideias trazidas por Jodo Mendes tenham refletido
positivamente no plano retérico, na construcdo dos direitos étnicos.
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Em 1934, uma nova constituicdo é promulgada, agora sob os auspicios e
a inspiracdo da Constituicdo de Weimar (1919), com o seu contetdo voltado
ao Estado Social de Direito (Welfare State). Dessa forma, foi introduzida no
sistema uma nova perspectiva no que tange a protecdo dos territérios
indigenas (LENZA, 2012), ao se assegurar que “sera respeitada a posse
de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las” (art. 129) (BRASIL, 1934).

O contetido da norma, visivelmente programatico e prospectivo,
também ndo guarda conexdo com eventuais direitos primarios existentes
em um passado imemorial. O que assegura o direito a protecdo possesséria
€ a circunstancia do grupo tribal ja se encontrar no momento da promulgacdo
da constituicdo, habitando permanentemente (critério de estabilidade)
um local delimitado no espaco (critério espacial), sem perquirir acerca das
condigdes étnicas, ancestralidade ou originalidade da ocupacao.

A Constituicao de 1946, também elaborada sob a égide de principios
liberais vigentes no pds-guerra, mantém a protecdo formal aos direitos
indigenas, mas sem incorporar qualquer expressao ou conceito trazido das
fontes do indigenato, seguindo a mesma linha de principio da Carta de 1934.

Pontes de Miranda observou que, tanto na Constituicdo de 1934
como na de 1946, o direito a terra estava vinculado a dois pressupostos:
posse e localizacdo permanente. Afirma que “[...] desde que ha posse
e localizacdo permanente, a terra é do nativo, porque assim o quis a
Constituicao” (MIRANDA, 1947).

Dentro da moldura legal, o que esta a legitimar o direito indigena,
portanto, ndo é a sua composicado étnica, autéctone ou congénita, mas sim
a circunstancia fatica da posse e da localizacdo permanente.

Com efeito, a garantia absoluta da posse indigena, desde que sub-
metida aos predicados constitucionais, aliados ao fator proibitivo de
sua alienacdo quando assim afetados, traz implicito que o Poder Piblico
(Estadual ou Federal) reservou para si o dominio de tais areas, transmitin-
do, em favor da comunidade indigena, a mera posse usufrutudria constitucional.

A Constituicdo de 1967, utilizando linguagem mais técnica que as ante-
riores, deixa expresso que a posse garantida aos indios ndo decorre do domi-
nio, ja que esse é reservado a Unido (art. 4°, IV), mas fundamenta-se no usu-
fruto, que é exclusivo dos recursos naturais e de suas utilidades (BRASIL, 1967).



Com o novo regramento, € instituido o usufruto constitucional indigena so-
bre o solo e os recursos naturais e qualquer outra utilidade, reafirmando
o dominio estatal, presente desde a Constituicdo de 1934. Trata-se de um
usufruto especial, com critérios especificos que posteriormente foram me-
lhor delineados no Estatuto do indio (BRASIL, 1973a).

A doutrina do indigenato, com todos seus louvaveis atributos na
perspectiva de protecdo da dignidade da pessoa humana e defesa dos
povos nativos em face de um Estado predominantemente eurocéntrico,
s6 por ser admitido no plano do Direito natural® (ius naturale), pois ndo ha
supedaneo normativo que lhe dé sustentacdo. Nesse mesmo sentido é o
posicionamento de Rodrigo Marchini, Hilario Rosa, Tales Castelo Branco,
Luiz de Lima, Ana Maria D"Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos.*

Em sintese, se diante da prépria legislagcdo colonial néo se verificou
a possibilidade de aplicacao efetiva da doutrina do indigenato, ao menos
sob a perspectiva do direito positivo, o advento da Constituicdo de 1934
abandona quaisquer vinculos juridicos decorrentes da congenitude. A
ressalva protetiva ja ndo deriva da simples condicdo de autéctone, como
propalava a doutrina de Jodo Mendes, mas de um requisito diverso,
relacionado com a ocupacéo efetiva do espaco fundiério.

4.3.4 A sindrome de Copacabana

Ao interpretar o art. 231 da Constituicao de 1988, o constitucionalista José
Afonso da Silva vislumbrou elementos normativos da teoria de Jodo Mendes,
afirmando que “os dispositivos constitucionais acerca da relacdo do indio
com a terra, ao reconhecerem os direitos originarios sobre elas, consolidaram
a tradicional instituicdo do indigenato” (SILVA, 1993, p. 728, grifo nosso).

A partir dessa possivel conexdo da atual Constituicdo (1988) com a

65 Confira-se Stefanini (2011, p. 73): “Com efeito, a potissedeo, ou, possessio (Paulus,
Digesto, Liber Primus, XLlI, 1), citada pelo eminente Jodo Mendes Jr., convola a posse
natural, do Ius Naturale, que nenhum efeito produzia no mundo do Direito, vale dizer,
ndo pode servir de esteio ao ‘instituto’ do indigenato, como se lhe insinua emprestar
por conseqiiéncia”.

66 As obras desses autores constam da lista de referéncias bibliogréficas.
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doutrina do indigenato, muitos constitucionalistas e’ alguns administrati-
vistas e civilistas,® ao se aprofundarem no tema relativo aos direitos dos
indigenas sobre suas terras, remetem o leitor as referéncias doutrinarias
trazidas por Mendes Junior e reafirmadas por José Afonso da Silva, como
se presentes no direito positivo.

O sistema do direito positivo tem a funcdo ndo sé de regular as
condutas humanas, mas também de prevenir litigio, garantindo um minimo
de estabilidade nas relacGes intersubjetivas. Sendo assim, a norma posta
como elemento antecedente aos fatos por ela regulados abstratamente,
do qual todos sdo cientes e conscientes, garante ao sujeito de direitos,
seu destinatario imediato, seguranca juridica. Realizados determinados
negécios no mundo dos fatos, ndo deve o individuo ser surpreendido com
imposicées que desequilibrem a posicdo inicial assumida.

Conforme se ressaltou alhures sempre houve uma certa preocupacao
com adoutrina do indigenato, que atribui um titulo de dominio aos povos pré-
cabralinos, independente de qualquer ato Estatal ou limites temporais,
legitimando-se pela circunstancia fatica de ser primeiro ocupante ou seu
ocupante originario.

Bem porisso que ao se debrucar sobre demandas envolvendo conflitos
interétnicos na disputa de territérios, o Supremo Tribunal Federal (STF) se
deparou com situagdes inusitadas, reveladoras de perplexidades juridicas.

67 Exemplo disso sdo os autores: Pedro Lenza; Uadi Lamego Bulos; José Afonso da
Silva; Tércio Sampaio Ferraz Junior; Robério Nunes dos Anjos Filhos; Dalmo Dalari; e
Fernando da Costa Tourinho Neto.

68 Com relagdo ao indigenato, seguiram o entendimento de Mendes Jinior: OCTAVIO
de Langgard Menezes, Rodrigo, Les sauvages américains devant le droit, in Recueil
des cours, v. 31, n. 1, 1930, p. 271; CUNHA, Manuela Carneiro da, Os direitos do indio:
ensaios e documentos, Sdo Paulo, Brasiliense, 1987; SOUZA FILHO, Carlos Frederico
Marés de, O renascer dos povos indigenas para o direito, Curitiba, Jurua, 1998, p.
125; BARBOSA, Marcos Antonio, Direito antropolégico e terras indigenas no Brasil,
S&o Paulo, Pléiade, 2001, p. 66; VILLARES, Luis Fernando, Direito e povos indigenas,
Curutuba, Jurua, 2009, p. 101; LODEIRO, Nancy Sgursky, O direito agrério e as terras
indigenas, Dissertagdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, para a obtencdo de grau de mestre, Sao Paulo, 1983, p. 458; CARNEIRO, Edilton
Borges, A inconstitucionalidade da reducéo de terras indigenas no processo demar-
catdrio por caracterizar remogao, Manaus, 2006; AZANHA, Gilberto, A lei de terras de
1850 e as terras dos indios, 2001 (MARCHINI, 2015).



Percebeu-se que, a prevalecer a tese de que a primeira ocupagdo
constitui fundamento ao titulo de posse (jus possessionis) € dominio (jus
possidendi), depara-se com uma constatacéo factual inevitavel: a de que
toda a extensdo do territério brasileiro deveria pertencer aos indios, posto
que foram os primeiros habitantes e possuidores de todas as terras, rios,
lagos e riquezas naturais aqui existentes, até a chegada do europeu na
costa das Américas meridional e setentrional.

Nesse aspecto, ficou famoso o voto do Min. Cordeiro Guerra, do
Supremo Tribunal Federal (STF), que, no julgamento do Mandado de
Seguranca n. 20.235/MT, de 4 de junho de 1980, em que manifestou enorme
preocupacio com o art. 198%, da Constituicdo de 1967, referente a nulidade
do Decreto presidencial que criava a Reserva indigena “Parabubure”, no
estado do Mato Grosso. Naquela oportunidade assim se manifestou o
Ministro, verbis:

O Sr. Ministro Cordeiro Guerra- Srs., Presidente, estou de
acordo com o eminente Relator, mas desejo explicitar a minha
apreensao, em face do art. 198, §§ 1.° e 2.°, da Constituicdo
Federal. Creio que esses artigos ainda nos dardo muito
trabalho, porque, a serem interpretados na sua literalidade,
teriam estabelecido o confisco da propriedade privada
neste Pafs, nas zonas rurais, bastando que a autoridade
administrativa dissesse que as terras foram, algum dia,
ocupadas por silvicolas.

[...]

No meu entender, isso sé pode ser aplicado nos casos em que
as terras sejam efetivamente habitadas pelos silvicolas, pois,
de outro modo, nés poderiamos até confiscar todas as terras
de Copacabana, ou Jacarepagua, porque foram ocupadas
pelos Tamoios (BRASIL, 1980, p. 141, grifo nosso).

O temor de que a interpretacao literal da constituicdo de 1967 pu-

69 CF, 1967, EC n. I: “Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos
térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e fican-
do reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tédas
as utilidades nelas existentes.
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desse viabilizar o reconhecimento de terras indigenas com base na posse
imemorial, sem necessidade de uma ocupacao efetiva e permanente, fi-
cou conhecido como a Sindrome de Copacabana.

Ressalvada a eloquéncia extremada verbalizada pelo Min. Cordeiro
Guerra, o fato é que ainda hoje ha um receio do julgadore do intérprete com
os limites hermenéuticos dessa concepc¢éo, apta a causar perplexidades.
A passagem acerca da Sindrome de Copacabana é lembrada por Carlos Marés
de Souza Filho e por Robério Nunes dos Anjos Filho, ambos negando
que o texto constitucional vigente possa resultar numa interpretagdo que
conduza ao absurdo, muito embora sejam adeptos da teoria do indigenato,
que ndo impde limites temporais a ocupacao (SOUZA FILHO, 1998; ANJOS
FILHO, 2009), para fins de caracterizacdo da terra indigena.

4.4 A posse indigena na Constituicao de 1988

4.4.1 Generalidades

Direitos indigenas, notadamente o direito a posse das terras que
ocupam, sio assuntos considerados de dificil enfrentamento pela co-
munidade juridica em geral. Tanto no Brasil como nos outros paises
em que ocorrem conflitos interétnicos (Estados Unidos, Australia, Nova
Zelandia, Canada, Ruassia, México), ainda se estd longe de escrever um
capitulo definitivo sobe o tema, diante os antagonismos das posicGes
sociopoliticas, das ideologias, aliados a uma legislacdo permeada de
conceitos indeterminados.

Otemaéreconhecidamente dificil, porque os conceitos constitucionais
de terra indigena fazem referéncia a elementos cientificos, histéricos,
antropolégicos, sociais e bioldgicos, que ndo podem ser resolvidos com o
mero silogismo (BADIN, 2006).

Toda essa dificuldade veio a lume no julgamento paradigmatico da
demarcagdo da Terra Indigena Raposa/Serra do Sol, no Estado de Roraima
(RR), na qual o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal,

registrou o desafio a ser enfrentado:
O caso Raposa Serra do Sol é, certamente, um dos mais difi-



ceis e complexos ja enfrentados por esta Corte em toda a sua
histéria. Os miltiplos e diversificados fatores sociais envol-
vidos numa imbricada teia de questdes antropolégicas, poli-
ticas e federativas faz desse julgamento um marco em nossa
jurisprudéncia constitucional (MENDES, 2015).

A simples leitura do art. 231, da Constitui¢do, evidencia uma intencdo
muito clara de assegurar aos indios, de forma expressa, inequivoca, o
direito de sua relacdo teltrica, expressdo maxima de seu modus vivendi, pois
como afirmou o Min. Menezes Direito “n&do hé indio sem terra” (BRASIL,
2009a). Os demais direitos a eles atribuidos giram em torno dessa garantia-
base e permanecem com ela conectados de forma interdependente.

O espirito do constituinte ndo haveria de transigir com o passado
recente, ao prever garantias meramente formais. Era necessario naquele
momento, romper com uma tradicdo fundada na retérica, evoluindo para
uma carta de direitos efetivos.

No entanto, tratando-se de norma posta, ndo se tem a pretensio de
determinar de modo exaustivo todas as vicissitudes que se sucedem no
mundo fatico, pois sempre havera espaco paraimprecisoes terminoldgicas,
ensejando interpretacdes divergentes (ASSIS; KUMPELL, 2012).

O art. 231 foi prédigo em conceitos indeterminados, genéricos, de
textura aberta, reflexo acentuado de uma cautela legislativa que, seguindo
uma tendéncia mundial, ndo se permitia refrear posicdes politicas,
retrocedendo em desfavor das minorias étnicas.

Nao se nega que o anteprojeto constitucional no capitulo referente
aos indios, apresentado pelo indio Karaja na Subcomissdo de negros e
minorias, tinha um espirito passional € uma nuvem ideoldgica (JOBIM,
1988, p. 668) a cuidar do tema, e que refletiram no resultado final.

Todas as forgas legitimas derivadas do Estado Democratico de Direito
atuaram na defesa de seus interesses, direitos indigenas e propriedade
privada. Sdo esses vetores que consolidam o espirito republicano. Nao
obstante, esses direitos devem se acomodar quando confrontados, haja
vista sua equivaléncia na arquitetura constitucional. A principiologia her-
menéutica devera encontrar uma solucdo pacificadora quando esses valo-
res estiverem em conflito, tendo sempre em conta que a amplitude de um

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

-
N
w




deles tera como fator limitante o grau de subordinacdo ao outro.

Nesse ponto, faz-se necessaria uma “radiografia”™ dos dispositivos
constitucionais, cujo objeto sera o ponto inicial de busca da melhor exegese
a cada um dos valores representados pelas suas expressdes textuais.

Tanto o caput do art. 231 como os seus dois primeiros paragrafos
trazem a lume o cerne das intencdes teleoldgicas e que por esta razio,
demandam do intérprete uma apreciacdo mais detida.

Apenas para que se tenha uma ideia panoridmica, sem prejuizo de
que mais adiante, sejam destacados amitide, segue a reprodugéao integral
do texto constitucional relativo aos direitos indigenas:

TITULO VIII - Da Ordem Social

[...]

CAPITULO VIII - DOS iNDIOS

Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizacdo
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° — S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢oes.

§ 2° — As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes (BRASIL, 1988, grifo nosso).

SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 36

4.4.2 A organizacao social indigena

Ao reconhecer que as comunidades indigenas tém direito a sua pré-
pria organizagdo social, segundo sua lingua, crenca e tradi¢bes, o Estado bra-
sileiro nada mais fez do respeitar o multiculturalismo e a existéncia de uma

70 Expressao utilizada pelo Min. Ayres Britto em seu voto na Pet. 3388. /RR (TI Raposa/
Serra do Sol)



alteridade a ser resguardada. Assim, manteve coeréncia com o predmbulo
da Carta Maior, que autodeclara o Brasil como uma Reptblica Federativa
que tem por objetivo uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito.

O texto atua no plano da universalizacdo do respeito as diferencas,
das crencas e dos costumes, afastando de vez a cultura integracionista.
Trata-se de um rompimento cabal, definitivo com o sistema assimilacionista,
que permaneceu vigente durante cinco séculos, abrindo caminho ao
pluralismo étnico.

Robério Nunes dos Anjos Filho lembra que o texto foi fiel ao espirito
libertario, conferindo ao indio o mesmo direito dos demais brasileiros,
bem como o direito de permanecerem diferentes, realizando o principio
da protegdo da identidade cultural (art. 215), que constitui um dos direitos
fundamentais enumerados fora do art. 5° (ANJOS FILHO, 2009). Para Tércio
Ferraz, “trata-se de comunidades culturais, ligadas a raca (fator biolégico),
mas também a valores (crengas, costumes, lingua, tradi¢des)” (FERRAZ
JUNIOR, 2004, p. 691).

Né&o se pretendeu, por certo, acriacao de uma organizacao institucional
ou entidade com personalidade juridica de natureza constitucional. A
prépria constituicdo, afastando as expressdes “nagdes indigenas” e “povos
indigenas”, preferiu denominar essa organizacao de comunidade indigena (art.
232, CF/88) conferindo-lhe legitimidade ativa para defender os interesses
que lhe sdo préprios. Criou-se, assim, um sujeito de direitos sui generis
que goza dos beneficios da nacionalidade e da cidadania, mantendo suas
caracteristicas étnicas proprias (FERRAZ JUNIOR, 2004).

4.4.3 O tunel do tempo

A estrutura da norma constitucional prevista no art. 231, §§1° e 2° pode
ser vista e entendida como um portal do tempo, ora referindo-se ao: a)
passado, quando opera o reconhecimento dos direitos em razdo da forma
origindria de aquisicdo (retrospectivo); b) o presente, quando se refere as
terras que atualmente ocupam de modo tradicional (atual) e o; c) futuro,
ao assegurar que as terras sao destinadas a sua posse permanente, vale
dizer, desde agora e para as préximas geragdes (prospectivo).

A partir da confluéncia dos diversos elementos presentes na cabeca e
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nos primeiros paragrafos do art. 231, é possivel sintetizar no plano sintatico,
o contetido do texto constitucional da seguinte forma: Sdo reconhecidos aos
indios os seus direitos origindrios a uma posse usufrutudria permanente sobre as terras que
habitam, desde que utilizadas nas suas atividades produtivas, e que sejam necessdrias a sua
reprodugdo fisica e cultural, de acordo com os seus usos, costumes e tradicoes.

4.4.4 Os direitos originarios: histdria e conceito

A expressao relativa aos direitos origindrios ja constava do art. 380 do
Anteprojeto constitucional da Comissdo Afonso Arinos, mas sem lhe conferir
autoaplicabilidade, remetendo a lei ordinaria a definicdo desse conceito.™

Aprimeirapropostadoanteprojeto constitucional (art. 1°), apresentada
no dia 22 de abril de 1987 por Idjarruri Karaja’ na Subcomissao dos negros
e populagido indigena (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987),
também fazia referéncia ao reconhecimento dos direitos origindrios dos
indios sobre as terras que ocupam, possivelmente sob a inspiracdo da
comissdo de notaveis.

Em 25 de maio de 1987, na 16 Reunido da Subcomissao, o relator
do Anteprojeto Deputado Alceni Guerra apresentou o seu substitutivo
a proposta inicial do indio Karaja, incorporando na redacéo final do seu
texto o reconhecimento dos direitos origindrios & posse. Acrescenta também
uma proposta de configuracdo da organizacdo social dos grupos tribais
(REUNIAO DA SUBCOMISSAO DOS NEGROS, POPULACOES INDIGENAS,
PESSOAS DEFICIENTES E MINORIAS DA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE, 1987). Submetido ao iter legislativo constitucional, a
redacdo final manteve praticamente intacta a proposta trazida pelo lider
indigena Idjarruri Karaja.

Para os antropdlogos e uma parcela dos juristas, trata-se de uma
referéncia explicita a doutrina do indigenato, que teria se confirmado sob

71 Anteprojeto Afonso Arinos, art. 380 — O Governo Federal, reconhecendo as popula-
¢Oes indigenas como parte integrante da comunidade nacional, propora legislagéo
especifica com vistas a protecdo destas populagdes e de seus direitos originarios
(BRASIL, 1986, p. 4, grifo nosso).

72 Naépoca, Idjarruri Karaja exercia o cargo de Superintendente para Assuntos Indigenas
do estado de Goias.



a autoridade imperativa constitucional, em respostas a reivindicacoes
explicitas durante o processo legislativo constitucional.

De fato, a antropdloga Manuela Carneiro da Cunha, apoiada em Jo&o
Mendes Janior, em sua primeira manifestacdo junto a Subcomissao, invoca
a congenitude étnica para dar corpo legitimador a esses direitos originarios.

A SRA. MANUELA CARNEIRO DA CUNHA: [...] a nova carta
constitucional deve tratar aqueles que ndo tém forca
majoritaria no Pais. No caso do indigena é também uma
minoria fortemente demogréfica, mas uma infima parcela
daqueles 6 milhdes que aqui habitavam quando o Brasil
foi supostamente descoberto. [...] O direito a terra é o
reconhecimento que vem desde a colénia, de que os indios
sdo os primeiros ocupantes do Brasil. [...] As terras pertenciam
aos indios. [...] toda a legislagido colonial subsequente para o
Brasil e para o Maranhio durante toda a col6énia reconheceu
esses direitos originarios dos indios pelo simples fato de eles
serem os primeiros ocupantes. [...] Jodo Mendes Junior, em
livro, sustenta que os titulos indigenas sobre suas terras
nao necessitam de revalidacdo, eram titulos congénitos,
eram titulos originarios. [...] os indios tém na terra o suporte
de sua identidade. A terra é absolutamente necesséria
3 sua reproducdo fisica e cultural também (REUNIAO DA
SUBCOMISSAO DOS NEGROS, POPULACOES INDIGENAS,
PESSOAS DEFICIENTES E MINORIAS DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p. 18, grifo nosso).

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

No mesmo sentido, o jurista, ativista, exilado politico e ex-Presidente
da Funai, Carlos Frederico Marés de Souza Filho:

O SR. CARLOS MARES: [..]JE uma tradicido do Direito
brasileiro o entendimento de que esse direito é originario,
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de que o direito dos indios venha antes da lei. Mas embora
seja uma tradicdo das Constituicdes, e mesmo antes das
Constitui¢des, das normas, desde o tempo da colénia, essa
tradi¢do, quando encontra os tribunais e por ela ndo estar
clara e decididamente posta em texto, os tribunais tém dado
entendimento diverso. Porque os tribunais brasileiros, até
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pela formacdo que temos nas escolas juridicas, tém uma
formacao positivista no sentido de que sé ha direito quando
a lei o estabelece. [...] E necessario que se estabelega, ja
na Constituicdo, a possibilidade de defesa desses direitos
originarios e eu digo com a experiéncia pessoal e a experiéncia
de muitas vezes, nés nos vemos impossibilitados de agir,
porque n3o ha reconhecimento de direitos [...] (REUNIAO DA
SUBCOMISSAO DOS NEGROS, POPULACOES INDIGENAS,
PESSOAS DEFICIENTES E MINORIAS DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p. 18, grifo nosso).

Seguindo a mesma linha doutrinaria da antropdloga e do jurista, o
indio Gilberto Macuxi reproduz o pensamento:

O SR. GILBERTO MACUXI: — Bom dia, meus parentes, o in-
dio que vive aqui em Mato Grosso, como o Xavante, como o
Xingu que aqui se encontra, Srs. Deputados, Parlamentares,
gente que trabalha com indio que sdo missionarios, sdo povo
que apdia o povo indigena. Entdo, quero relatar aqui a pro-
blemética do territério de Roraima que vem sendo ha muito
tempo esquecido de muitos anos; os indios vém lutando para
sobreviver na sua prépria terra e nés vivemos marginalizados,
escravizados, porque néao temos nossa demarcacao da ter-
ra Macuxi, que é uma area que estamos lutando ha muito
tempo, uma area lnica que tem os Macuxi, Wapyxana, Igarikd,
Taurepan, que vivem nessa area unica, Raposa-Serra do Sol e
nds vivemos brigando, hd muito tempo, e a FUNAI nao fez nada
por nés; ainda somos isolados naquela parte do Territério de
Roraima e esquecidos pelas autoridades que sempre vém
marginalizando o indio em favor do fazendeiro; também os
politicos ficam nos perseguindo em Roraima, dizendo que ali
ndo tem indio, mas nés somos indios nativos, fixos, origina-
rios naquela terra e somos os donos daquela terra (REUNIAO
DA SUBCOMISSAO DOS NEGROS, POPULACOES INDIGENAS,
PESSOAS DEFICIENTES E MINORIAS DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p. 157, grifo nosso).

Abstraindo-se o evidente contetdo ideolégico em torno da causa



indigena que marca essas manifestacdes, percebe-se com toda evidéncia
que o discurso politico trazia consigo todos os elementos fundantes da
doutrina do indigenato, tais como: direitos congénitos oriundos da legislagéo
colonial como sinonimia dos direitos origindrios; valorizacdo da ocupacao
primaria de (ocupanato) em oposicdo a aquisicio dependente de
legitimacao do colonato.

Tratava-se de um ponto de honra dos ativistas a aprovagdo do ante-
projeto com todos esses conceitos — absorvidos por varios parlamentares
alinhados a esse pensamento — com objetivo de que o indigenato e con-
genitude fosse a pedra de toque a dar ensancha ao reconhecimento dos
demais direitos reivindicados. O direito a terra constituia o epicentro desse
catalogo de concessdes a ser deferido no novo ordenamento.

Mas é preciso indagar o que sdo esses direitos origindrios d posse, tao
presentes nos discursos e nas proposicoes legislativas e no préprio
texto constitucional? Qual a sua utilidade e quais sdo as suas causas
e consequéncias na relacdo juridica entre o indio, a terra e os demais
individuos nado-indios? As opinides divergem e nenhuma delas parecer
atender satisfatoriamente.

O constitucionalista José Afonso da Silva, seguindo integralmente
a teoria desenvolvida por Jodo Mendes Janior,”?assegura que os direitos
originarios referidos na Cartando sdo mais que a consagracéo e consolidacgéo
do indigenato (SILVA, 1993, p. 728).

Tércio Sampaio Ferraz Junior adota a tese de que os:

[...] direitos originarios tém sua fonte no habitat natural do
indio, ligacdo ecologicamente harmoniosa do homem com
a terra. [...]nada tém a ver com posse imemorial, anterior ao
descobrimento, pois apontam apenas para a circunstancia
de que néo se reconhece nenhum titulo anterior a eles |...]

(FERRAZ JUNIOR, 2004).
Paulo de Tarso Siqueira Abrdao e Marco Antdnio Barbosa defendem

73 No mesmo sentido de José Afonso da Silva e Jodo Mendes Junior, o Juiz Fernando da
Costa Tourinho Neto, na obra “Os direitos originarios dos indios sobre as terras que
ocupam e suas consequéncias juridicas”. In: Os direitos indigenas e a constituicdo.
Coord. Juliana Santili. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 8-43.
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que direitos originarios sdo assim denominados porque antecedem a pré-
pria formacao do Estado. Acrescentam que ndo é a Constituicdo que atri-
bui esses direitos, mas apenas os reconhece, uma vez que preexistentes
a qualquer outro (ABRAO, 2010; BARBOSA, 2011).

Ana Maria D’Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos se posicionam
contrariamente a vinculacdo do termo ao indigenato e a precedéncia
temporal, embora admitam que a maioria dos juristas entende que o
vocabulo origindrio invoca o instituto do indigenato (direito congénito).
Ressaltam as autoras, no entanto, que tal formulagdo ndo pode ser aceita,
pois aplica uma interpretacdo literal do texto, incompativel com técnica
l6gico-sistematica. Rechacam a proposicao de que o direito dos indigenas
a terra seja decorrente do Direito Natural (LOPES; MATTOS, 2006).

De fato, a vinculacdo dos direitos origindrios a ideia do indigenato vem
sendo reiterada como um mantra pela maioria dos doutrinadores, espe-
cialmente no campo do direito constitucional. O mesmo ocorre nas cién-
cias da antropologia, sociologia e histéria, em que se reproduzem meca-
nicamente os mesmos argumentos. Em todos esses casos a proposicao
€ formulada em repeticao aos fundamentos trazidos por José Afonso da
Silva e Jodo Mendes Jiunior, mas sem qualquer lente critica, filtros histé-
rico-dogmaticos e hermenéuticos, e desconsiderando a contextualizagdo
do direito lusitano das quais ja se investigou (4.1.2) e mesmo do direito
patrio que o sucedeu. Em suma, para esses autores é como se o Alvara
Régio (1680) — que supostamente reconheceu aos nativos o dominio e
a posse — houvesse se protraido no tempo, transcendendo todo o cor-
po legislativo vigente na Colbnia, recepcionado pelas Cartas Politicas do
Império e da Republica para, finalmente, encontrar na Carta da Reptblica
de 1988 todo o seu vigor.

Temos como incerta, também, a tese da positivagdo ou reconhecimen-
to de um Direito Natural. Desde a vigéncia da legislacdo luso-colonial até o
altiplano dos regimes constitucionais que se seguiram, a legitimidade pos-
sessoéria indigena vem plasmada pelo Direito Positivo e ancorada em uma
relacdo fatica, do habitat, do modus vivendi, da permanéncia perene, da tra-
dicionalidade da ocupacéo. Conquanto possa apaziguar determinados an-
seios de outras ciéncias, o direito possessério nédo decorre de uma possivel
cadeia sucessoéria (ndo identificavel), ou pela simples ocupacéo primeira.



Nao € isso que esta escrito na constituicdo e ndo é essa a normatividade
que se extrai da leitura da norma inserta no art. 231 e seus paragrafos.

Da mesma forma, afirmar que os direitos originarios sdo assim
considerados porque antecedem a formacdo do préprio Estado,
implementa um raciocinio paradoxal ou um argumento circular, segundo
o qual a posse € originaria porque é natural e é natural porque € originéria.
Assim, ndo é possivel falar em existéncia de direito subjetivo ou relacao
juridica possessdria com base no jusnaturalismo. Como advertiu Hans
Kelsen, “Logo que a teoria do direito natural intenta determinar o contetido
das normas imanentes a natureza, deduzidas da natureza, enreda-se nas
mais insuperaveis contradi¢des” (KELSEN, 1985, p. 154). Isto porque os
conceitos de posse, propriedade, titulo e legitimagdo sdo proposicoes
formais que surgem no dmbito da linguagem juridica positivada.

Para a doutrina civilista classica, quando se fala nas formas origindrias
e derivadas,” esta-se referindo aos modos de aquisicdo da propriedade ou
posse. A diferenca entre ambas esta na existéncia ou inexisténcia da relacédo
entre o precedente e o consequente sujeito de direito (GOMES, 1978).7
No primeiro caso (originario) ocorre quando ndo ha transmissiao de um
sujeito para outro e o individuo adquire dominio sem titulo anterior,
porque jamais esteve sob o dominio de outrem (GONCALVES, 2012).
No que se refere especificamente a posse “[...] adquire-se por modo
originario, quando ndo ha consentimento de possuidor precedente e, de
modo derivado, quando ha esse consentimento” (GOMES, 1978).

O Direito Romano regulava as formas de aquisi¢do da propriedade,
listando os varios tipos: ocupacgdo, cessdo, especificacdo, confuséio,
entre outros. Primitivamente falando, a ocupagdo é a mais importante

74 E um tipo de argumentacao falaciosa (enganosa) que consiste em definir um termo
(ou um conceito) usando o préprio termo (ou o conceito) que estd sendo definido
(SANTOS, apud GOMES, 2015).

75 De acordo com Eduardo Volterra (apud ALVES, 1995), esta ndo € uma classificagdo roma-
na.

76 Fabio Caldas Araujo contesta essa taxionomia de modo originario ou derivado, em
relacdo a aquisicao da posse. Sustenta que por ser fato, seria correto utilizar o termo
inicio da posse ja que ndo se adquire um fato. (ARAUJO, Fabio Caldas. Posse. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.
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delas e pode ser definida como a apreensido de uma coisa sem dono
anterior (res nullius), ou abandonada (res derelictae), com a intencdo de
fazé-la prépria (ALVES, 1995).

Dentre as coisas sem dono, os romanistas citam, ainda, as hostes (res
hostium), que eram os bens arrecadados daqueles que estavam em guerra
com Roma ou, mesmo em tempo de paz, os que ndo tinham tratado de
amizade com os romanos, passando a pertencer a quem 0S ocupasse em
primeiro lugar. Cretella Janior cita o saque militar (occupacio bellica), como meio
de aquisicao de propriedade pelos soldados romanos em campanha bélica
nao-oficial, fora das fronteiras romanas. Caso esses bens fossem apreendidos
em guerras regulares, o espdlio se incorporava ao patriménio do Estado e
depois era repartido com os soldados (CRETELLA JUNIOR, 1993).

Veja-se, portanto, que os romanos ja conheciam e distinguiam a
aquisicido de dominio pela ocupagdo das coisas abandonadas, sem
dono ou, ainda, pelo uso da for¢ca militar. Todas elas se tornavam formas
legitimas de aquisicéo.

Nao ha ddvida de que as populaces nativas pré-cabralinas foram
as primeiras a habitar a terrae brasilis € ndo had nada de enganoso em
reconhecer a existéncia de posse com base nessa precedéncia, ou
primariedade da ocupacéo da res nullius. Do mesmo modo, é preciso
reconhecer que o dominio pela ocupacdo primaéria foi substituido por
um outro, decorrente do direito de conquista, seja por meios sorrateiros
ou pelas acdes de forga (res hostium).

De feito, ndo se nega que, com as conquistas ultramarinas, houve
um ato de posse e apreensio do territério do Novo Mundo, pelas Coroas
Portuguesa e Espanhola, que dividiram entre si o planeta em duas metades.

Disso resulta que, apds a apreensao feita sob a égide do direito de
conquista, os territérios das duas Américas se incorporaram de forma de-
finitiva ao patrimonio do respectivo agente dominador, provocando uma
descontinuidade do titulo de ocupagdo indigena, até entao legitimada pela
res nulius. A histéria testemunhou que o dominio portugués imperou de
forma irreversivel. Como verberou Luiz de Lima Stefanini, “[...] teses an-
tropoldgicas especulativas ndo desfiguram o apanéagio juridico transitado
no Tribunal do tempo, senhor dos fatos subjacentes, contra o qual inexiste
reversao” (STEFANINI, 2011, p. 40).



Rompido, portanto, esse elo primitivista com a terra e, tendo o
dominio e posse se incorporado definitivamente ao patriménio piblico
imobilidrio da Coroa lusa, eventual reversao dos territérios as populacdes
aborigenes sé voltariam a ocorrer mediante o filtro prévio do préprio
sistema juridico-politico do Estado dominante.

Somente um ato Estatal poderia veicular uma nova posse ou dominio,
seja por doacdo, concessao de sesmaria, ndo havendo falar, a partir desse
ponto, em direitos congénitos ja ndo existentes. Por esse motivo ndo se
pode confundir titulos congénitos com direitos originarios, como fontes
legitimadoras do titulo possessério.

Com o advento da Lei de Terras, iniciou-se a legitimacdo das posses,
a convalidacdo dos dominios, seja por venda, doacdes ou concessodes,
de acordo com os interesses do Império. De qualquer sorte, toda a
regularizacao fundiaria foi controlada e regulada pelo Estado, que, evoluiu,
posteriormente, para um sistema registral, conhecido nos nossos dias.
As comunidades indigenas também foram beneficidrias dessas doacdes
e concessdes de sesmarias, tanto para formacdo de aldeamentos como
de reservas para colonias (Lei de Terras), mas sempre com localizacdo e
administracdo controladas pelo poder luso Imperial ou Colonial.

De uma forma ou de outra, a posse € o dominio dessas novas gle-
bas, que ndo guardavam coincidéncia territorial com as suas aldeias
originais, tinham agora como fundamento um ato Estatal devidamente
documentado, em espacos geograficos previamente delimitados pelos
agrimensores do Reino, e eram administradas pelos Padres Jesuitas.
Mesmo o Alvard Régio de 1680, considerado um dos raros instrumentos
legais (PERRONE-MOISES, 2000) que beneficiam os interesses indige-
nas, reconheceu-lhes uma posse precéaria, em espacos monitorados pe-
los Jesuitas. Ndo houve, portanto, qualquer intengdo de devolver posse
ou dominio de suas terras originais, mas apenas permitir atividades agri-
colas e pastoris em aldeamentos missionarios.

Em suma, ndo se tem noticia de nenhum ato da Coroa, do Império ou
da primeira Republica destinado a restituir a propriedade das terras aos
indios.”” Somente apds a Carta de 1988 se cogitou o reconhecimento des-

77 “O ato de deferimento pelos portugueses, quando do inicio da colonizacado, de loca-
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ses direitos origindrios, ndo para ressuscitar o dominio pleno antes existente,
mas apenas para legitimar a posse usufrutudria.

No julgamento da Pet. 3388/RR (TI RSS) (BRASIL, 2009b), o Supremo
Tribunal Federal (STF), mesmo reconhecendo a necessidade de se
atentar para as questdes histéricas, bioldgicas e antropolégicas, optou
por uma interpretagdo juridico-sistémica.”® Tracou outra perspectiva
de que o reconhecimento dos direitos origindrios sobre as terras teriam a
funcdo de justificar a sobreposicdo de um direito mais antigo (originario)
sobre qualquer outro (atual). Concluiu que, justamente por serem mais
antigos e preexistentes aos demais, poderiam se impor sobre eventuais
direitos adquiridos, escrituras publicas, posses legitimadas, todos eles
considerados nulos e extintos quando em confronto com a posse indigena
(86°, do art. 231) (BRASIL, 1988).

Na decisao final, apds o voto-vista do Min. Menezes Direito, ndo se
cogitou de qualquer correlacdo dos direitos originarios com a doutrina
do indigenato, que foi completamente afastada. Da mesma forma, Luiz
Stefanini, ao transcrever a opinido do civilista Moreira Alves, reafirmou
que “a partir do momento em que as terras passaram ao dominio da
Unido, a doutrina do indigenato, que atribuia aos indios ndo sé a posse,
mas também o dominio, perdeu a razdo de ser” (STEFANINI, 2011).

A corte se apercebeu que, ao prevalecer a doutrina do indigenato com
todas as suas premissas, bastaria a simples existéncia de circunstancias subje-
tivas, como o nascimento € a nocado de pertencimento coletivo para fazer emergir direi-
tos possessorios, sem qualquer limite temporal de ocupagdo pretérita. Ou seja,
a simples relacdo congénita e a identidade étnica poderiam valer como titulo
de posse, a serem utilizadas a qualquer tempo ou em qualquer local.

lizagdo espacial as comunidades indigenas (aldeias ou reservas) pois ndo ocorreu por
fundamento em congenitude, criagdo doutrindria muito posterior, conforme se vé em
alguns autores, se a tanto é de se aceitar. A terra das aldeias haveria de ser resguarda-
da a eles, como ainda se justifica, tanto pela tradicdo do direito portugués como pelo
direito nacional antigo, como dreas singulares indisponiveis a terceiros |[...]” (STEFANINI,
2011, p. 22, grifo nosso).

78 Excecdo da Min. Carmen Lucia Antunes no julgamento da Pet. n. 3388/RR, que, embo-
ra, tenha sustentado a doutrina de Jodo Mendes Jdnior e José Afonso da Silva, votou
com base no fato indigena, acompanhando o voto-vista do Min. Menezes Direito.



A Suprema Corte fez uma importante distincdo quanto a formacdo dos
direitos originarios, exigindo uma necessaria conexdo passado/presente.
Desse modo, os direitos origindrios a serem reconhecidos sdo aqueles
relacionados a uma etnia pré-cabralina, mas que estejam associados a uma
situacao fatico-temporal bem definida, consistente na ocupagdo tradicional
atual — ou como se vera mais adiante, ocupacdo permanente na data da
promulgacéo da constituic&o.

Em conclusdo, padecem de sustentagdo, tanto a argumentacio
relacionada a congenitude como aqueloutra, que supde dimanar do direito
natural. Do que se viu dos antecedentes legislativos constitucionais,
a expressdo [direitos originarios] foi incluida no texto em razdo das
influéncias advindas da teoria do indigenato, exortadas por politicos e
juristas ligados a causa, igreja, antropdlogos, socidlogos, historiadores,
visando amplificar uma garantia do indio e sua relacdo com a terra que
ndo havia sido explicitada nos sistemas anteriores.

Imaginava-se que uma simples locucdo poderia, assim, viabilizar a
redencdo de cinco séculos de espoliacdo dos grupos vulneraveis pelo
homem branco europeu, oportunizando uma reparacao histérica, imediata
e proporcional a lesdo.

No aspecto dogmatico, no entanto, a utilidade desse reconhecimento
nao se opera na mesma dimensao esperada e desejada no plano politico-
-legislativo. Diante disso, a fim de dar utilidade I6gico sistematica ao texto
constitucional, o reconhecimento dos chamados direitos origindrios a posse
(usufrutudria) se justificam tdo somente para fundamentar e legitimar a
sua aptiddo para se sobrepor a qualquer outro titulo de dominio ou situa-
¢do de posse, nulificando-os ou extinguindo-os, conforme o caso, na forma
estabelecida no §6°, do art. 231, da Constituicdo Federal (CF).”

Atente-se, no entanto, que tais direitos sé irrompem e produzem
efeitos quando verificada a presenca de todos os demais requisitos, dentre
eles a ocupacio tradicional.

79  Art. 231, §6° CF/88 “§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo [...]” (BRASIL, 1988).
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4.4.5 Ocupacao tradicional: requisitos
constitucionais

O conceito de terras tradicionalmente ocupadas (art. 231, da CF/88) tem
sua significacdo explicitada no préprio dispositivo, como sendo aquelas
habitadas em cardter permanente (§1°). Ndo obstante uma clareza vernacular
as expressoes tradicionalidade, direitos origindrios e posse permanente (§2°) des-
pertam algumas controvérsias que precisam ser esclarecidas, evitando-se
equivocos seménticos interpretativos, que distorcem sua aplicabilidade
no caso concreto.

As palavras tradicional e tradicdo derivam do latim (traditio ou
traditione), e exprimem o ato de transmitir doutrinas, costumes, conservados
em um povo, passados de geracdo em geracdo, ou ainda o conjunto
de usos, ideias e valores morais transmitidos de geracdo em geracédo
(TRADI(;AO, 2015). No sentido etnografico, € um conjunto de costumes,
crencas, praticas, doutrinas, leis, que sdo transmitidos de geracdo em
geracao, e que permitem a continuidade de uma cultura ou de um sistema
social (O QUE E..., 2015). No léxico gramatical, tradicional é advérbio de
modo e de tempo.

A tradicionalidade se propde a revelar de que forma a transmisséo da
tradicao vai ocorrer no tempo e no espaco, segundo os critérios informati-
vos inseridos no préprio art. 231, §1° da CRFB. Mas neles ha, também, um
aspecto temporal implicito, como se observa do texto.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam [...]

§ 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas [...] as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas |...]

Vé-se claramente que os direitos sobre as terras (posse indigena),
esta vinculado a presenca de alguns elementos faticos quais sejam: a)
ocupacao efetiva; b) habitacdo em carater permanente; b) utilizacéo



para suas atividades produtivas. Todos esses requisitos devem estar
presentes simultaneamente.®

Luiz Armando Badin anota que o texto constitucional se vale de alguns
fatores de indoles diversas para definicdo dessa tradicionalidade, quais
sejam: a) fator temporal: a exigir a habitacdo em carater permanente; b) fator
econdmico: a prever a necessidade de atividade produtiva; c) fator ambiental,
a impor preservacdo de recursos de maneira sustentavel e, por ultimo;
d) fator cultural ou geogrdfico,®' que trata do espago necessario a reproducao
fisica e cultural da comunidade (BADIN, 2006).

Uma observacdo inicial deve ser feita. Ja se tornou lugar-comum
entre constitucionalistas— todos eles na mesma linha de principio de
José Afonso da Silva-,®* que terras tradicionalmente ocupadas ndo encerram
qualquer conotagéo temporal, referindo-se unicamente ao modo de ocupagdo,
remetendo aos seus usos, costumes, crencas.

No entanto, essa interpretacio pode conduzir a situacGes
diametralmente opostas ao sentido da norma, principalmente no que se
refere ao marco objetivo da ocupacao tradicional, a ser examinado mais adiante.

Nas comissdes da Assembleia Nacional Constituinte, evitou-se a todo
momento utilizar a expressao posse imemorial®®, por sua imprecisdo concei-

80 Em sentido contrério, Robério dos Anjos Filho, entendendo que basta o preenchi-
mento de um deles para caracterizar como terra tradicional (ANJOS FILHO, 2009).

81 Substituimos a expressao demogrdfico do original, para geogrdfico por entender mais
apropriada a hipétese.

82 José Afonso da Silva define a expressao terras tradicionalmente ocupadas, ndo como uma
relagdo temporal ou imemorial, no se tratando de posse imemorial, mas sim a efeti-
va ocupacado de modo tradicional da utilizagdo dessas terras, segundo os seus usos e
costumes (SILVA, 2009).

83 O SR. CONSTITUINTE JOSE CARLOS SABOIA: — “Sr. Presidente, Srs. Constituintes: O art.
19, no seu inciso IX, inclui entre os bens da Uni&o as terras de posse imemorial, onde
se acham permanentemente localizados os indios. A defesa que fazemos, de outra afir-
macao constitucional que ndo esta, seria a seguinte: em vez de ‘as terras de posse ime-
morial’, as terras ocupadas pelos indios, tal qual como existe na tradi¢do constitucional
brasileira, toda a terra ocupada historicamente pelos indios, sem que haja necessidade
de uma definicdo de posse imemorial, como acontece no art. 262. Fica muito mais claro
e deixa resguardado de uma forma mais segura, em termos constitucionais, em termos
juridicos sem nenhuma necessidade de definigdo complementar, como acontece no
art. 262, em que ha necessidade de se definir o que é posse imemorial” (SABOIA, 1988).
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tual, sendo logo substituida® por “ocupacao tradicional”. José Afonso da
Silva insiste nesse ponto, ao preconizar que ndo ha confundir a tradiciona-
lidade da ocupagédo com usucapido ou prescricdo imemorial (terras ocupadas
desde épocas remotas e que se perderam na memoria), porque se aper-
cebeu que isso seria incompativel com o reconhecimento dos direitos ori-
ginarios (SILVA, 2009).

O ilustre constitucionalista defende esse ponto por duas razdes:
a) a comprovacdo da posse imemorial seria probatio diabolica, porquanto
somente demonstravel por duas geracdes de testemunhas, abrangendo
um periodo de, no minimo 40 anos, conforme a licdo de Teixeira de
Freitas, com sustentacdo no Direito Candnico;*e; b) em razao da politica
dos descimentos, que obrigou a migracdo das tribos paras as aldeias
préximas as colonias portuguesas, seria muito dificil identificar as terras
originariamente ocupadas por cada uma das etnias. Por esses motivos
ndo se poderia cogitar de investigar o inicio da arvore genealdgica de
determinada comunidade para verificar a posse das terras desde a época
do descobrimento (FREITAS JUNIOR, 2010).

Se fosse indispensavel a demonstragdo dessas duas situacoes fati-
cas, a identificacdo de terras indigenas ficaria drasticamente reduzida.
Por esse motivo era de todo indesejavel tal exigéncia, sob a perspectiva

84 O SR. CONSTITUINTE SEVERO GOMES: - “Sr. Presidente, Srs. Constituintes, trata-se
de destaque que propde a supressdo da expressido ‘de posse imemorial’, como ca-
racteristica fundamental na qualificacdo de terras ocupadas pelos indigenas. A razao
da proposta é o fato de que sdo poucas as populacdes indigenas que hoje ocu-
pam terras que poderiam ser qualificadas de ‘posse imemorial’. Sdo popula¢des
que vém sendo remanejadas ao longo de nossa Histéria, desde os aldeamentos de
Marqués de Pombal, até os mais recentes, quando a prépria Funai transferiu popula-
¢Oes indigenas de uma regido para outra com intuito até de preservé-las. Quer dizer, a
manutencao da expressao ‘de posse imemorial’ reduziria substancialmente as terras
ocupadas hoje pelos indigenas” (GOMES, 1988).

85 "Posse immemorial (Mott. Apont. Jur.) é aquella, de que ninguém sabe o principio, nem
por tér visto, nem por tér ouvido a quem visse, ou ouvisse. Como, porém, se-prova a
posse immemoriali por outra, a que excede 8 memdéria? Por testemunhas de duas gera-
¢Oes, depondo sobre o tempo de 40 annos (opiniao mais adoptada), com fundamento
no Direito Canonico. Nao ha tempo immemorial sem o concurso de duas geragdes, a
geracdo actual tendo sempre conhecido, o actual estado de cousas, e a geragio prece-
dente nao se-lembrando de um differente estado de cousas* (grafia original) (FREITAS,
1867).



da politica em favor das minorias vulneraveis.

Como preleciona Luiz Armando Badin, “o conceito de ocupacio
tradicional é mais sutil. Ndo estd ligado necessariamente nem a posse
fisica e atual da terra, nem remonta a tempos imemoriais” (BADIN, 2006).
Se, de um lado o requisito da posse imemorial dificulta a identificacdo de
uma é&rea, o critério da tradicionalidade da ocupacdo poderia torna-lo mais
elastico, maleavel, afastando a necessidade de uma perfeita coincidéncia
de espaco e tempo.

Sem a necessidade dessa identificacao histérico-espacial, uma
comunidade que ocupou determinada area no Estado do Maranhdo em
tempos remotos, mas que atualmente esteja habitando uma gleba na
Bahia, poderia ser considerado como comunidade tradicional, para os
fins de demarcacéo.

Em outras palavras, ao substituir posse imemorial por ocupagdo tradicional,
antropdélogos, socidlogos e alguns juristas supuseram que ficariam
dispensados, tanto do critério espacial, como o marco temporal dessa
ocupacdo, oportunizando que tribos ou comunidades ressurgissem
a qualquer tempo e em qualquer lugar, desde que comprovassem sua
ascendéncia pré-colombiana.

4.4.5.1 A ocupacao tradicional e sua afetacao
ao patrimonio publico

O art. 231, da CF/88 nao traz elementos suficientes ao entendimento
completo da formulagéo juridica relativa a ocupacéo tradicional, devendo
ser interpretado conjuntamente com o art. 20, XI. Ambos os dispositivos
aparecem imbricados por uma conex&o légica reciprocamente considerada.

Diz o art. 20, inciso XI, da CF/88:

“S30 bens da Unio:

[...]

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”

A previsdo de incorporar as terras indigenas ao patrimoénio da Unido
surgiu pela primeira de vez, de forma expressa, com a Constituicdo
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de 1967 (art. 4°, inc. IV) (BRASIL, 1967). A Emenda Constitucional n. 1
descurou nesse ponto e previu-se tdo somente a sua inalienabilidade nos
termos da Lei, sem mencionar a sua titularidade. Como ja se adiantou, a
atual Constituicdo (1988), embora contenha dispositivo expresso de que a
titularidade das terras indigenas pertenca a Unido, sua caracterizacao fica
condicionada ao preenchimento das condi¢Ges previstas no art. 231.

De todo modo que, ndo basta estarem presentes todos os requisitos
constitucionais, comoatradicionalidade, habitagdo permanente, necessidades
de preservacdo dos usos, costumes e crengas, ainda que declaradas no estudo
que antecede ao ato demarcatdério na esfera administrativa.

Somente se tornam bens da Unido as terras indigenas assim
declaradas pela autoridade competente, submetidas a prévio
procedimento administrativo demarcatério previsto no Estatuto do Indio
(art. 19, §1°) e no Decreto n. 1.775, de 8 de janeiro de 1996, homologadas
ao final pelo Presidente da Repitblica (art. 5°). Quer esse ato tenha
natureza declaratéria, como defende a maioria, ou natureza constitutiva,
as terras s6 passam a ser consideradas publicas, de dominio exclusivo
da Unido Federal e afetadas a posse permanente (MENDES, 2011) depois de
ultimado ato administrativo.

Definidos os contornos acerca do direitos origindrios € da ocupagdo
tradicional, resta extrair da norma um dltimo elemento, talvez o nicleo mais
importante a ser revelado em razdo da geracao de conflitos, que é o marco
temporal da ocupacdo tradicional e que vai identificar, como consequéncia,
a teoria final adotada no julgamento do paradigmético caso da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS).

4.4.6 O marco temporal da ocupacao tradicional

Os conceitos de ocupagdo tradicional e direitos origindrios se alinham como
substratos que, juntos, definem e legitimam a posse indigena. Inegavel,
contudo, a influéncia da vetusta doutrina do indigenato, que, com o apoio da
antropologia evolucionista e juristas de escol, buscam uma interpretacao
mais ampla, de modo a apanhar as mais diversas situacdes onde haja en-
volvimento de grupos vulneraveis.

Dentre as diversas dificuldades encontradas na hermenéutica



constitucional, uma das mais importantes esta relacionada com o marco
temporal para caracterizacao da ocupagdo tradicional. Nao se trata de investigar
h& quanto tempo existe uma ocupacdo em uma determinada gleba, mas
saber qual data deve ser considerada para o inicio dessa ocupacéo, se em
momento anterior ao da promulgacdo da constituicdo, ou em qualquer
tempo, desde que com a presenca de todos os requisitos constitucionais.
Surge a indagacdo: pode ser considerada tradicional a ocupacao posterior
a 5 de outubro de 1988?

A doutrina é unissona ao confirmar que a tradicionalidade da habitacédo
n&o se vincula a uma posse imemorial, ou uma ocupacdo remota do passado,
mas que se materializa no modo de manifestagdo da cultura (crenca,
costumes e tradi¢oes) de uma etnia em determinado espago geografico.

Entrementes, uma andlise percuciente do assunto desvela que
o aspecto temporal ndo pode quedar-se totalmente desnudo de uma
definicdo juridica, sob pena de se converter em terra indigena todo e
qualquer espaco territorial ocupado por determinada comunidade em
qualquer tempo. Conforme acentuado por Menezes Direito, “[...] essa
discussao envolveria a prépria definicao desse conceito [tradicionalidade],
que ndo poderia ser alargado ao ponto de se entender que por onde quer
que os indios pisem havera direito a respectiva posse” (DIREITO, 2010, p.
364 e 365, grifo nosso).

A definicdo de um pardmetro se mostra de suma relevancia em favor
da seguranca juridica, sobretudo na preven¢io e solugdo de conflitos interét-
nicos, tanto na esfera administrativa como judicial. Nesse contexto ocor-
rendo a disputa da posse, seja civil, natural ou decorrente da ocupacao
tradicional, a historicidade temporal é decisiva para uma tomada de deciséo
que se pretende justa.

E preciso deixar destacado o motivo pelo qual a fixacido de um marco
temporal se faz necessaria e para isso devemos voltar aos motivos deter-
minantes do conflito.

O recrudescimento do interesse em matéria ambiental, ocorrido na
década de 90, aliado a uma preocupacio de organismos ndo-governamen-
tais®, nacionais e internacionais, voltados a uma melhoria na recuperagéo

86 Exemplos disso sdo os citados por Isaias Montanari (2011): Instituto Socioambiental
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e protecdo dos recursos naturais e da biodiversidade brasileira, oportuni-
zaram uma ambiéncia favoravel ao ressurgimento de etnias ja extintas. Esse
fenbmeno é denominado pela antropologia de etnogénese, reetnizacédo ou
indios ressurgidos.

Seguiu-se a ideia de que, ampliando o nimero de demarcacdes
de terras indigenas, geralmente de elevadas dimensdes, isso poderia
representar, em tese, uma maior protecdo ambiental a essas areas
demarcadas®, criando extensas areas imunes a agdo dos recursos
ambientais pelo ndo-indio.®® Diante disso, com apoio de organismos
internacionais, o movimento de comunidades de indios ressurgidos pas-
sou a reivindicar areas possivelmente ocupadas em tempos remotos, elevando
uma tensio no campo sem precedentes.

O falseamento de etnias foi uma preocupacido explicitamente
veiculada no julgamento da Pet. 3.388/RR (Terra indigena Raposa/Serra do
Sol) pelo Ministro Ayres Britto:

[...] é preciso evitar a fraude da subitidnea proliferacio de
aldeias, inclusive mediante o recrutamento de indios de outras
regides do Brasil, quando ndo de outros paises vizinhos, sob
o unico propdsito de artificializar a expansdo dos lindes da
demarcacdo (BRITTO, 2010, p. 296).

Diante dessa constatacdo e com olhos na pacificacdo de conflitos,
impunha-se uma defini¢do pontual acerca do marco temporal para fins de
caracterizacdo da ocupacdo tradicional, seguindo as regras interpretativas pa-
rametrizadas na Constituicao.

Tomando a norma constitucional como fonte normativa, é possivel

(ISA). Somam-se a este universo de agentes ndo-indigenas as organizag¢des religio-
sas catdlicas, como o Conselho Indigenista Missionario (CIMI), o Conselho Indigenista
de Roraima (CIR), e protestantes, como a Sociedade dos indios Unidos do Norte de
Roraima (SODIUR).

87 Conforme afirma Montanari Jinior, “Ainda, o mesmo movimento internacional que
desfraldou a bandeira do ambientalismo e logrou construir um regime ambiental in-
ternacional, também foi responsavel por ajudar a construir a politica indigenista bra-
sileira, mormente a politica de terras” (MONTANARI JUNIOR, 2011, p. 125).

88 Programa Integrado de Protecdo das Terras Indigenas na Amazoénia Legal (PPTAL).



observar que nas Constituicdes de 1934 (art. 129), 1937 (art. 154), e 1946
(art. 216) se previa a protecao da “[...] posse indigena onde nelas se achem
localizados permanentemente”, ou seja, no espago geografico onde ja se
encontravam habitando ou ocupando de forma definitiva, pelo menos na
data da promulgacao daquelas Cartas.

Posteriormente a Constituicdo de 1967, alterada com a Emenda
Constitucional n. 1/1969,% embora sem grande técnica legislativa, como
advertiu Pontes de Miranda, o art. 198 se referiu as terras habitadas, ou
seja, exigia uma continuidade na permanéncia que tivesse se iniciado
(anterioridade) ainda projetada no presente (atualidade da ocupacédo). Diz
ainda o mestre alagoano, que a posse silvicola s6 havera de ser respeitada
se houver o pressuposto de permanéncia, ou localizacdo permanente, que
nao pode ser transitéria (MIRANDA, 1970).

Reformulando sintaticamente a oracdo do art. 198, da CF/67, tem-se
o seguinte: cabe [pertence] aos silvicolas a posse permanente das terras
por eles habitadas, ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo
das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

Sobre o marco temporal ndo se trata de impor um limite de tempo
minimo de posse (MIRANDA, 1970), que pode ser minimo, concentrando-
se a exigéncia tdo somente na circunsténcia de que o inicio da ocupagéo
deva ser anterior a promulgagao da constituicao.

Tercio Sampaio Ferraz, ainda que alinhado a doutrina do indigenato,
adota uma concepcao positivista no sentido da norma e, ao interpretar as
expressoes terras habitadas (art. 231), reforca que o vigor constitucional exprime
um tempo presente € nada tem a ver com a posse anterior ao descobrimento
[do Brasil]. Acrescenta que “[...]Jo habitat deve ser a localidade em que a
comunidade [indigena] estd, vive e cresce de modo ndo ocasional, no
momento em que se promulga a Constituicdo” e que o “ carater permanente”
significa estar ali, em 5 de outubro de 1988, por razdes préprias de sua
cultura e n3o por razdes externas (FERRAZ, JUNIOR, 2004, p. 694).

89 “Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos que a lei
federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tdédasas utilidades nelas
existentes” (grafia original) (BRASIL, 1969a).
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Pinto Ferreira, conquanto sem maiores aprofundamentos, faz a
afirmacdo precisa de que “a Constituicdo sé protege os indios pela
ocupacgao permanente e atual, mas nao as terras que deixaram de ser
habitadas por eles” (FERREIRA, 1998, p. 551 e 552).

O constitucionalista Uadi Lammégo Bulos, detendo-se no assunto com
especial minudéncia, observa que a ideia de permanéncia, consagrada na
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), denota um carater de preexisténcia
da posse, necessério a configuracao do direito originario (BULOS, 2015).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao estudar o tema, concluiu que
“a correta extensdo da protecao iniciada pela Constituicdo de 1988 exige,
pois, que a presenca dos indios seja verificada na data de sua promulgacéo
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 117 e 118).

No mesmo sentido ha, ainda, um pronunciamento famoso do Min.
Nelson Jobim (RE 219.983), acerca dos fundamentos da posse indigena,
que vale ser citado pela sua objetividade e clareza acerca do tema:

Ha um dado fatico necessario: estarem os indios na posse da
drea. E um dado efetivo em que se leva em conta o conceito
objetivo de haver a posse. E preciso deixar claro, também, que
a palavra ‘tradicionalmente’ ndo é posse imemorial, é a forma
de possuir; ndo é a posse no sentido da comunidade branca,
mas, sim, da comunidade indigena. Quer dizer, o conceito de
posse é o conceito tradicional indigena, mas ha um requisito
fatico e histérico da atualidade dessa posse, possuida de
forma tradicional. (RE 219.983, julg. em 9.12.1998).

Por fim o ambientalista Paulo Bessa Antunes, conquanto também
compartilhe da teoria do indigenato, conclui que “A Constitui¢do nao criou
novas areas indigenas, limitando-se a reconhecer as ja existentes, com o
objetivo de regularizar situacées faticas preexistentes, fixando ela mesma,
critérios juridicos para as demarca¢bes” (ANTUNES, 2010, p. 905).

Observando as diversas interpretacoes existentes, mesmo aquelas
vinculadas ao indigenato, todos convergem no sentido de que o marco
temporal da ocupacdo deve ser aquele ja existente anteriormente ao novo
regime constitucional. A resposta, portanto, a indagagao inicial, sobre a
possibilidade de a ocupagéo para fins da tradicionalidade ser posterior a



5 de novembro de 1988, deve ser desenganadamente negativa.

4.4.6.1 Os antigos aldeamentos e a
Stimula n. 650 do STF

A Stimula 650/STF” foi editada em 24 de setembro de 2003 e firmou o
entendimento de que as areas de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas
por indigenas em passado remoto, ndo estdo incluidas no rol dos bens da Unido,
visto que ndo se enquadram no conceito de terras tradicionais a que se re-
fere o art. 20, XI da Constituicdo. O precedente teve origem na decisdo
proferida no Recurso Extraordinario n. 219.983(SP), de 9 de dezembro de
1998 (BRASIL, 1999), e, embora sob um outro contexto decisdério, suscitou
debate acerca do marco temporal da ocupacao indigena.

Tratava-se de Acdo de usucapido em que surgiu uma questdo
incidental (prejudicial) sobre dominialidade das terras de antigos
aldeamentos indigenas a que se vinculava uma preliminar relativa a
competéncia da justica federal. Para saber se as terras pertenciam a Uni&o,
a Corte precisava decidir se havia ocupacdo tradicional, caracterizador
do dominio do ente federado definindo, assim, a competéncia. Desse
modo, caso os aldeamentos indigenas fossem considerados de ocupacao
tradicional, as terras pertenceriam a Unido e a competéncia se deslocava
para a Justica Federal.

No julgamento, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio, a Suprema Corte
decidiu por unanimidade, que os aldeamentos extintos ndo caracterizavam
ocupagdo tradicional e, portanto, ndo se amoldavam ao figurino constitucional
de bens da Uniao (CF, art. 20, I), afastando a competéncia da justica federal.

Aratiodecidenditinha um contetdofatico-juridicoimportante: consignava
que, para se enquadrar no conceito de ocupagdo tradicional, a posse precisava
ser atual. A alegacdo de que a area foi ocupada por indigenas no passado
remoto, independentemente do tempo ou o modo dessa ocupacdo, ndo
bastava para configurar a forma tradicional de ocupacéo, excluindo, por
consequéncia, esses bens do patrimdénio da Uni3o.

90 “OsincisosI e XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de aldeamen-
tos extintos [...]” (BRASIL, 2003).
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Ainda que a Simula n. 650 tenha sido objeto de alguma controvérsia,
por restringir o conceito de terras indigenas, acabou servindo de substrato
tedrico para a decisido do colegiado no plenario do STF, no julgamento da
demarcacdo da Terra Indigena Raposa do Sol (Pet. 3.388/RR), tornando-se
crucial na fixacdo de um marco temporal da ocupacao tradicional.

4.4.6.2 O precedente da Raposa-Serra do Sol
(Pet. n. 3.388/RR)

Como ja se destacou, apds as balizadas opinides dos juristas de
escol acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal ndo discrepou des-
se entendimento, fixando o marco temporal da data da promulgacdo da
Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, para fins de verificacao
da posse tradicional.

O Min. Marco Aurélio Mello, com sua percuciéncia incomum,
observou que:

A atual Carta [1988] ndo assegura aos indigenas o retorno
as terras que outrora ocuparam, seja qual for a situacao
juridica atual e o tempo transcorrido desde que as deixaram.
O reconhecimento de direitos contido no artigo 231 esta
ligado, no particular, as ‘terras que tradicionalmente ocupam’
(presente), sendo que houve nitida preocupagio em definir o
sentido da expressdo (MELLO, 20, p. 686).

O Min. Ayres Britto delimitou incisivamente o marco temporal,
adotando a data da promulgacdo da Constituicao:

O marco temporal da ocupagdo. Aqui é preciso ver que
a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da
promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) como
insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios,
‘dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam’.
Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e ndo aquelas
que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em
outras épocas, mas sem continuidade suficiente para alcancar



o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988. Marco objetivo
que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar
uma pd de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer
outra referéncia temporal de ocupagdo da area indigena.
Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em Constituicdo
anterior. E exprimir: a data de verificacdo do fato em si da
ocupacao fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum
outro, com o que se evita, a um sé tempo: a) a fraude da
subitanea proliferagdo de aldeias, inclusive mediante o
recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando
ndo de outros paises vizinhos, sob o Unico propdsito de
artificializar a expans&o dos lindes da demarcacdo (BRITTO,
2009, p. 235, grifos do autor).

Mas a pacificacdo da controvérsia deve ser atribuida ao eminente
Min. Menezes Direito, cujos argumentos, pela sua clareza e sua técnica,
merecem ser reproduzidos neste trabalho:

Assim, ndo ha divida de que a referéncia feita pelo caput
do art. 231 a ‘terras que [os indios| tradicionalmente ocupam”, é a
definicdo primaéria de terras indigenas. Sendo seus principais
elementos constituidos pelo advérbio tradicionalmente” e pelo
verbo “ocupam”, e o significado destes que deve orientar a
identificacdo espacial das terras indigenas. Em primeiro lu-
gar, as terras indigenas sao terras ocupadas pelos indios. Nado
terras que ocuparam em tempos idos e ndo mais ocupam; ndo
sdo terras que ocupavam até certa data e ndo ocupam mais.
Séo terras ocupadas pelos indios quando da promulgacao
da Constituicao de 1988 (DIREITO, 2010, p. 378, grifo nosso).
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4.4.7 Teoria do fato indigena

O voto-vista do Min. Menezes Direito, produzido no mais absoluto
rigor técnico, deu novos rumos a decisdo proferida no julgamento do caso
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, a qual tornou-se paradigmatica em
varias vertentes, solucionando nio s as questdes especificas, mas muitas
outras que até entdo se mantinham obscuras.
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Como acentuou o Min. Gilmar Mendes, “[...] cumpre ressaltar que a
decisdo da Pet. 3.388/RR marca uma ruptura importante com a ortodoxia do
Tribunal em matéria de técnicas de decisio [...]", justamente pelo motivo
da fixacdo das condicionantes “[...] a serem adotadas em demarcacGes de
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” (MENDES, 2011, p. 159).

De acordo com esse posicionamento, a tradicionalidade de uma ocu-
pacdo deve, ndo sé ser pretérita a promulgacdo da Constituicdo, como
os elementos faticos do art. 231 (BRASIL, 1988) devem estar todos simul-
taneamente demonstrados, quais sejam: fator temporal; fator econdmico; fator
ambiental; fator cultural ou geogrdfico, de que se falou no tépico 4.4.5.

Por esse motivo o Min. Menezes Direito abandona por completo a
doutrina do indigenato e os conceitos de posse congenita, substituindo-a pela
Teoria do fato indigena, °'°* a qual ele mesmo conceitua como “[...] a ciéncia que
propicia os meios de identificacdo de uma presenca indigena constante
e persistente, e que vai ser objeto do procedimento de demarcagdo”
(DIREITO, 2010, p. 383). Reproduzo as palavras ditas no voto-vista:

Proponho, por isso, que se adote como critério constitucional,
nao a teoria do indigenato, mas, sim, a do fato indigena.

A aferigdo do fato indigena em 5 de outubro de 1988 envolve
uma escolha que prestigia a seguranca juridica e se esquiva
das dificuldades préaticas de uma investigacdo imemorial da
ocupacao indigena (DIREITO, 2010, p. 381, grifos do autor).

A proposta de Menezes Direito, naformaem que foi concebida e aceita
pelos seus pares, ndo se ancorou nos parametros relativos a congenitude

91 O Min. RICARDO LEWANDOWSKI, no seu voto, posicionou-se em favor da Teoria de-
senvolvida pelo Min. Menezes Direito e, ao concordar com a demarcagéo continua da
TI RSS ressaltou: “[...]agora, com base na teoria do fato indigena, desenvolvida pelo
eminente Ministro Menezes Direito, teoria a qual adiro completamente, e que subs-
titui, com vantagem, o instituto do indigenato” (BRASIL, 2009a, p. 509).

92 Da mesma forma, o Min. Cesar Peluso: “Aceito, porque me parece absolutamente cor-
reta a tnica explicacao juridica para o critério de delimitacdo das areas indigenas, que
é o0 que o eminente Ministro Menezes Direito chamou de fato indigena. Na verdade,
o fato da posse juridica na data de inicio de vigéncia da Constituicdo, em 5 de outu-
bro de 1988, corresponde praticamente ao conceito juridico-civil de posse, enquanto
possibilidade fatica de aproveitamento econdmico da coisa (BRASIL, 2009a, p. 535).



ou no reconhecimento de direitos originarios, que supostamente poderiam
amplificar os direitos a terra, ou mesmo legitima-los, em razio da simples
cadeia sucesséria gendmica.

De certo que a doutrina do indigenato, tdo divulgada, reproduzida,
repetida e defendida, foi afastada desse julgamento, posto que se mostrou
completamente desnecessaria a definicdo da posse indigena nos termos
da Constituicdo. Em outra passagem do voto-vista, restou patente que:

O tema das terras indigenas sempre despertou a discussdo
quanto a prevaléncia dos direitos dos indios em face de
situa¢bes anteriormente constituidas. Nessa discussao, ja se
lancou mao de iniimeros argumentos e algumas teorias, em
especial a do indigenato, trazendo-se a lume os sistemas
vigentes sob as nossas Constituicbes de outrora. Toda essa
discussao esta, se nio superada, pelo menos destituida da
relevancia antes merecida, pelo regime da Constituicdo de
1988 (DIREITO, 2010, p. 383, grifo nosso).

O Min. Eros Grau também dispensa, em seu voto, a doutrina do
indigenato, da qual ele é partidario por acreditar que isso foi superado
pelo critério da tradicionalidade. Diz ele:

Dai porque ndo é mais necessario recorrermos a conhecida
exposicdo de Jodo Mendes Jr. sobre o indigenato. A
Constituicdo de 1988 reconheceu aos indios os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupavam na
data da sua promulgagéo (GRAU, 2010, p. 514).

Conquanto persista uma confusdo igualando indigenato com direitos origi-
ndrios, a verdade é que as disposig¢oes faticas em torno da tradicionalidade
(=habitacdo permanente) serviram de fundamento na solucdo do conflito.

Por outro lado, se a teoria do fato indigena dispensa conside-
racOes sobre a idade da ocupacdo, exige, repito, a demonstra-
¢do da presenca constante e persistente dos indios na area em
questao, o que é tarefa dos documentos produzidos no proces-
so de regularizacao (DIREITO, 2010, p. 385).
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No entanto, restou evidente que o fator temporal da permanéncia da
habitacdo nao é o critério a ser considerado isoladamente para configura-
¢do da posse indigena, mas lhe servem de base a partir da qual as demais
expressdes se manifestam.

Os métodos e instrumentos da comprovacao do fato indigena para fins
de demarcacdo, devem ser veiculados pela ciéncia antropolégica, mas
sem outorgar uma carta branca a esses profissionais, o que poderia dar
azo a conjecturas, opinides, generalizacdes, ou pré-concepcdes pessoais.
E de todo conveniente que os estudos sejam realizados por uma equipe
multidisciplinar (DIREITO, 2010, p. 385).

A concepcao adotada pelo Supremo Tribunal Federal, portanto, é
de que a ocupagdo tradicional é um fato e, como tal, deve ser comprovado.
A légica da decisdo, ou seus motivos determinantes (ratio decidendi),
foi toda engendrada de forma a fixar uma interpretacdo que pudesse
retirar o carater de abstracdo dos conceitos indeterminados da norma
constitucional, acomodando os elementos do art. 231/CF88 (BRASIL, 1988),
para torna-la realizavel.

A conversao dos consectarios normativos em instrumentos palpaveis,
nada mais fez do que privilegiar a seguranca juridica no aspecto material
e processual, tanto aos indios como aos nao-indios, para os casos de
confronto de dois direitos fundamentais: o direito d terra e o direito d propriedade
privada, respectivamente. No entanto, essa posicdo ndo é compartilhada
pela totalidade dos juristas, ao contrario, recebe criticas veementes.

Robério dos Anjos Nunes Filho, estudioso dos direitos indigenas,
reputa inconstitucional a necessidade de constatar a posse indigena
da data de promulgacdo da constituicio como requisito necesséario a
caracterizacdo da ocupacgdo tradicional. Justifica seu posicionamento,
argumentando que “Esta interpretacdo culminaria por legitimar histéricos
esbulhos sofridos pelos indios, retirando a possibilidade de recuperacgéo
das terras que lhes foram tomadas pelas mais diversas formas de violéncia
[...1” (ANJOS FILHO, 2009b, p. 2400-2428).

Da mesma forma, a Professora de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFR]), Juliana Neuenschwander Magalhaes, faz uma vee-
mente defesa de que a fixacdo de um marco temporal significa um retroces-
so. Importante transcrever suas palavras, em que se observa nitidamente



a confusdo que se faz entre direitos originarios e a doutrina do indigenato.

Ao estabelecer-se o marco temporal da Constituicdo de 88 para
a localizacgdo do direito dos indios as terras em que vivem o STF
rompeu tanto com sua prépria tradi¢do como com aquela do
constitucionalismo brasileiro, respeitada a série das constitui-
¢Oes brasileiras de 1934 até nossos dias, incluindo aquelas auto-
ritérias, que reconheciam os direitos dos indios as terras em que
habitavam. Esse direito, como acima descrevemos, tem seu fun-
damento filoséfico no fato de que os indios eram os habitantes
originarios das terras que chamavam de Pindorama, das quais
eram legitimos donos ou senhores. Até 1998, mesmo no caso dos
aldeamentos extintos esses direitos origindrios eram reconheci-
dos (MAGALHAES, 2015, p. 16).

Né&o ha ddvida de que a carga ideolégica que envolve o tema provocou
uma miopia juridica, mesmo aos juristas mais experientes. Antropdlogos,
historiadores, ativistas e religiosos pretendem, a todo momento ampliar e
relativizar os parametros constitucionais, em nome da reparacao histérica
das atrocidades perpetradas contra as etnias primitivas no passado remo-
to. Exemplo disso é a manifestacdo de Armando Badin quando afirma que
“[l...] a deciséao judicial ndo pode ignorar o histérico de injusticas perpetra-
das contra os povos indigenas” (BADIN, 2006, p. 138).

Mais uma vez cabe relembrar Pontes de Miranda, quando afirma que
“[...] uma equacao juridica ndo se resolve com “pieguice”, mas com o rigor
da técnica da ciéncia do direito, sem ceder espaco para a perniciosa influ-
éncia das conviccdes pessoais” (REZEK, 2010, p. 15).

Em linha de principio, o marco temporal, da forma como foi
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), caracterizando como
tradicionais as ocupacles existentes até 5 de outubro de 1988, tem
monumental funcao pacificadora, pois impede que a todo momento novos
grupos tribais possam “surgir’ ou “ressurgir’, perpetuando os conflitos,
assunto a ser tratado com detalhamento no tépico 5.4.

N&o escapou essa percepcao a Tércio Sampaio Ferraz, ao revelar que
o conceito de direitos originarios “[...] ndo é instrumento para alargar as
terras para além das habitadas, mas para qualifica-la com o habitat em um
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momento constitucional determinado: o da promulgacdo da constituicdo”
(FERRAZ JUNIOR, 2004, p. 694).

4.4 .8 Renitente esbulho

Restou amplamente demonstrado no tépico anterior que a posse in-
digena, para fins de identificagdo da ocupacdo tradicional, ha ser atual e
ndo aquela exercida em tempos remotos ou imemoriais.

Ao se estabelecer um marco positivo fatico, fica garantido um minimo
de seguranca juridica aos eventuais prejudicados pelas demarcagdes.
Evita-se que a cada momento possam surgir grupos étnicos reivindicando
imensas areas de terra. Por essa mesma razdo, ndo se pode alegar que a
fixacdo de um limite temporal de ocupacéo seja um retrocesso aos direitos
fundamentais indigenas, ou a negacdo de um direito originario ou, ainda,
a continuidade de esbulhos histéricos contra os indios.” Os contornos
constitucionais, submetidos a uma hermenéutica isenta e preocupada
com a pacificacdo social, aponta em outra direcdo, permitindo diferenciar
as reivindicagbes legitimas e verdadeiras daqueloutras artificializadas
pelas acdes exdgenas de instituicGes estranhas ao processo.

A fixacdo do marco temporal, desse modo, tem sido uma preocupacéo
constante dos tribunais®™ naquelas situacdes submetidas a julgamento,

93 Nesse sentido, Anjos Filho (2009, p. 2399 - 2428).

94 No julgamento do RMS 29087/DF o Min. Gilmar Ferreira Mendes manifestou sua cla-
ramente preocupacao em favor da tese de que ha que se verificar o marco temporal
na data da promulgacéo da constituicdo, bem com a tradicionalidade dessa ocupagéo,
sem o que ha uma inseguranca juridica.O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas,
nao significa que nds fizemos 14 uma boutade, que estivéssemos brincando ao julgar
aquilo; até porque, o que nés dissemos? a Unido ndo pode amanha retirar territérios a
seu bel talante, e nés sabemos como isso é feito, esses laudos, laudo da Funai. E, veja,
agora quanto a técnica, laudo da Funai dizendo que houve indio em algum momento, e
isso é suficiente para retirar cidades inteiras de um dado local. Veja o risco que isso en-
volve para todos, quer dizer, infelicitando inclusive os indios que vao ser, na verdade,
ndo sujeitos, mas objeto desse tipo de inseguranga. [...] Claro, Copacabana certamente
teve indios, em algum momento; a Avenida Atlantica certamente foi povoada de indio.
Adotar a tese que esta aqui posta nesse parecer, podemos resgatar esses apartamen-
tos de Copacabana, sem divida nenhuma, porque certamente, em algum momento, vai
ter-se a posse indigena. Por isso que o Tribunal fixou o critério, inclusive em relagéo aos
aldeamentos extintos que pegariam uma boa parte de Sdo Paulo.



em que grupos étnicos surgem de inopino, pleiteando glebas imensas nas
quais a presenca indigenas ja ndo existe por décadas e mesmo por séculos,
seja pelo abando, migracdo ou integracdo a grupamentos de nao-indios.

A situacao mais vivenciada comumente é que, determinada sociedade
indigena, em busca do reconhecimento de sua posse, perdida em tempos
remotos e de legitimidade discutivel, adota postura hostil em relacdo aos
atuais ocupantes ndo-indios, promovendo ofensivas que se iniciam com
uma série de invasbes sistematicas, quase sempre com agressoes fisicas e
verbais, constrangimento, carcere privado, até culminar com a perpetracio
do esbulho, ato denominado de “retomada”.

No entanto, no julgamento da Terra indigena Raposa/Serra do Sol, o
Supremo Tribunal Federal, mesmo tendo fixado o marco temporal a exigir
pré-existéncia de ocupacéo, foi sensivel a determinadas situacdes nas
quais, embora nao exista presenca indigena atual, a posse nativa nao fica
descaracterizada para efeito da configuracdo da ocupacao tradicional

Assim, em determinadas circunstancias, se o afastamento, migracdo
ou a desocupacdo ocorreu por razdes externa aos interesses do grupo,
em que permanecem os atos de resisténcia, torna-se inaplicavel o marco
temporal fixado, tendo em vista que ha uma disputa continua para a
conservacdo daquele habitat em face dos invasores.

A esse fendbmeno, em que o grupo indigena embora nio estivesse
ocupando a terra na data da promulgacido da constituicdo de 1988, por
fatores alheios a sua vontade, mas que a disputa pela posse persistente
no tempo, denomina-se renitente esbulfio. Nessa circunsténcia, estando o
fato comprovado, nao ha desconfiguracao da posse nativa tradicional, pois
aqui ndo ocorre a etnogénese ou ressurgimento, como um ato atual, mas
que revive a posse, cultura e tradicdo que foram interrompidas.

Esse fendmeno é bem explicado pelo Min. Teori Zavaski, ao afirmar
que esbulho renitente ndo deve ser confundido com ocupacdo passada ou
com desocupacéio forcada, ocorrida no passado, exigindo para a sua con-
figuracdo situacao de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no
passado, ainda persista até o marco demarcatério temporal (5/10/88). Esse
conflito que se propaga no tempo deve ser comprovado por circunstan-
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cias faticas, ou mesmo pela judicializacdo da controvérsia.”” Nao caracte-
riza a comprovacado de esbulho renitente o simples requerimento junto a
6rgao publico para fins demarcatério, sendo necessario a efetiva disputa
possesséria em torno da area, sem solucdo de continuidade.

N&o ha, portanto, motivo para qualquer receio de retrocesso ou mes-
mo de impedir a continuidade de procedimentos demarcatérios, a fixagcdo
do momento em que a posse deve ser observada, tendo em conta que
as excepcionalidades de cada caso também sio levadas em conta para
comprovagao da posse.

Se de um lado deve ser sempre oportunizada a recuperacdo de
areas tradicionais, com sua entrega as comunidades legitimadas a sua
ocupacao e usufruto exclusivo, de outro hd que observar um patamar
minimo de seguranca juridica ao possuidor e proprietario ndo-indio que
ocupa a terra de boa-fé, cujos titulos lhe foram direta ou indiretamente
outorgados pelo Estado. Nao se olvide que a mesma constituicdo que
confere o direito a posse indigena é aquela que estabelece ampla pro-
tecdo a posse e a propriedade.

95 STF - ARE 803462 AgR/MS, Rel. Min. Teori Zavascki, Dje 13/8/2014.



5 Dinamica da disputa étnica:
colisao e ponderacao

“Quando vocé for convidado pra subir no adro da fundacdo casa
de Jorge Amado, pra ver do alto a fila de soldados, quase todos pretos,
dando porrada na nuca de malandros pretos, de ladrdes mulatos e
outros quase brancos, tratados como pretos, sé pra mostrar aos outros
quase pretos (e sdo quase todos pretos) e aos quase brancos pobres
como pretos, como € que pretos, pobres e mulatos e quase brancos,
quase pretos de tdo pobres, sdo tratados”. (Haiti, Caetano Veloso).

5.1 O indio como sujeito de direitos

O novo constitucionalismo pluralista destaca o reco-
nhecimento dos povos indigenas como sujeitos politicos
e ndo apenas como objetos de politicas sociais, abrindo
as portas para uma aceitacao étnica individual e coletiva
(URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008).
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No entanto, como pré-requisito ao estudo das questdes a serem ex-
postas neste capitulo, é necessario definir quais sdo as componentes para
a configuracdo da identidade étnica de uma coletividade. Dito de outra
forma, é preciso definir, em primeiro lugar, quem sio os individuos e quais
os atributos a considerar em sua qualificacdo de indios,” para, em segui-
da, identificid-los como sujeitos dos direitos constitucionais, com aptid&do
para usufruir das utilidades que lhes sdo conferidas.

Logo de inicio, é preciso descartar a visdao romantica da figura mitica
e bela do indio, que foi pormenorizada na Carta de Pero Vaz Caminha® e
Cristévao Colombo” e amplamente disseminada entre nés pela literatura
indianista do século XIX.” Na carta de Caminha, os nativos séo retratados
como seres ddceis, inocentes e plasticamente belos em sua natureza, den-
tro do figurino do bom selvagem de inspiragéo filoséfica Rousseauniana. O dis-
tanciamento dessa concepgao que, certamente, habita o imaginario popular
e o senso comum, é necessario. Pretende-se, nesse particular, apontar os
critérios objetivos utilizados na identificacdo étnica individual e coletiva do
indio como sujeito de direitos, dentro de pardmetros interdisciplinares ori-
ginados nas ciéncias sociais, antropologia, biologia e do direito.

O Estatuto do Indio (Lei n. 6.001, de dezembro de 1973), pretenden-
do ser metédico, propos as definicdes para indio e comunidade indigena, dis-
pondo que:

i) indio ou silvicola é o individuo de ascendéncia pré-colombiana,
que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico
com caracteristicas culturais que o distinguem da sociedade; e

96 O termo indio decorre do top6nimo india, ou seja, natural da India, onde Cristévao
Colombo supds chegar ao encontrar a América.

97 “A feicdo deles é serem pardos, maneira de avermelhados, de bons rostos e bons
narizes, bem-feitos” (BRASIL, 2002d).

98 “Até aqui, nestas ilhas, ndo encontrei homens monstruosos, como muitos pensavam,
mas antes toda a gente é de mui linda compleicéo [...]” (BUGALHO, 2015).

99 Romance Indianista, tipicamente brasileiro, foi uma das principais tendéncias do nos-
so Romantismo, retratado como um mitico herdi nacional; é expressio do épico asso-
ciado ao lirico em dimensdes miticas. Sdo exemplos da literatura roméntica indianista
no Brasil os autores: José de Alencar, com a trilogia Iracema, Guarani e Ubirajara; se-
guido de Gongalves Dias e Castro Alves na poesia.



ii) comunidade indigena, ou grupo tribal, é o conjunto de familias ou co-
munidades indias que vivem isoladas, com contatos permanentes ou inter-
mitentes, mas que nio se integram a comunhao nacional (BRASIL, 1973a).

Esses conceitos, como de resto ocorre com outros tantos menciona-
dos no Estatuto do Indio, ndo estéo livres de criticas e carecem de alguma
reformulacéo, e isto é motivado pelas novas concep¢des impostas por um
regime constitucional multiétnico.

A utilizagdo do termo silvicola (habitante das selvas), por exemplo,
como sinénimo de indigena, ja ndo é adequada, pois o fato de nio viver
em florestas ndo descaracteriza suas condi¢Ges identitarias. A circunstan-
cia de o indio usar calca jeans, telefone celular e computador, por si s6, ndo
retira sua identidade tribal, ou de pertencimento a uma sociedade cultural
diferenciada. Também n&o parece razoavel imaginar que uma comunidade
indigena tenha que estar isolada do resto da sociedade, ou completamente
desconectada do ambiente cultural, econémico e social para que mantenha
suas caracteristicas naturais de ascendéncia pré-colombiana. N3o foi assim
no medievo'® e ndo é assim agora. Nada obstante a parcial obsolescéncia
dessas definicdes legais do Estatuto do Indio, a antropologia evolucionista
vem dando novos contornos conceituais, com um perceptivel esforco na
universalizacdo metodolégica, mediado por instrumentos internacionais
que propdem uma moderna interacdo desses conceitos.

Manuela Carneiro da Cunha, sugere que a definicdo de indio esta li-
gada necessariamente a sua prépria coletividade. Segundo ela, as comuni-
dades tribais sdo “[...] aquelas que se consideram segmentos distintos da
sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de sua continuidade
histérica com sociedades pré-colombianas”. A autora arremata que, nessa
linha tedrica, “[...] indio é quem se considera pertencente a uma dessas
comunidades e é por ela reconhecido como membro” (CUNHA, 1985, p. 42).

100 “Durante o primeiro meio século, os indios foram sobretudo parceiros comerciais dos
europeus, trocando por foices, machados e facas o pau-brasil para tintura de tecidos
e curiosidades exdticas como papagaios e macacos, em feitorias costeiras (Marchant
1980). Com o primeiro governo geral do Brasil, a Col6nia se instalou como tal e as
relacdes alteraram-se, tensionadas pelos interesses em jogo que, do lado europeu,
envolviam colonos, governo e missionarios, mantendo entre si, como assinala Taylor,
uma complexa relacdo feita de conflito e de simbiose.” (CUNHA, 2012, p. 18).
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Buscando conceitos mais universalizantes, com fundamentos em
fontes normativas internacionais, Robério Anjos Filho esclarece que a
Convencéo n. 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), define
a figura do indio com base em dois fatores: i) a autoidentificacdo, relacionada
com a consciéncia que o individuo tem de si mesmo e de suas raizes pré-
-colombianas; e ii) a heteroidentificagdo, que vem plasmada na consciéncia
de pertencer a um grupo diferente dos demais (ANJOS FILHO, 2009a).

José Afonso da Silva, por outro lado, voltando-se para uma definicdo
em campo inteiramente subjetivo, sustenta que a identidade tribal esta
centrada apenas no sentimento de pertencimento a uma comunidade. O
autor reduz a identificagdo a uma férmula prosaica, afirmando que “é indio
quem se sente indio” (SILVA, 1993, p. 728, grifo nosso).

No entanto, ha motivos de sobra para que a simples autodeclaracio,
como traco caracterizador de uma determinada etnia, deva ser tomado
com reservas e temperamentos, retirando-lhe o quanto for possivel o
seu contetido subjetivo. Ndo hd que confundir os conceitos trazidos pela
antropologia com aqueles veiculados pelo direito positivo. Esse ponto
€ importante, pois reduz a possibilidade de um falseamento da condicdo
étnica coletiva ou individual, ou que a autodefinicdo seja fruto de fatores
exdgenos, a servico de uma conveniéncia ideoldgica, religiosa, politica,
econdmica ou ambientalista.

Na medida em que uma condicéo étnica tem a aptiddo de produzir efei-
tos juridicos sobre a esfera de direitos de terceiros, v.g., excluindo o direito de
propriedade ou extinguindo relacdes possessérias de ndo-indios (CF, art.231,
§ 6°), sua identificacdo néo pode ficar ao talante do seu beneficiario.

Afronta o principio da seguranca juridica permitir que elementos voli-
tivos de ordem unicamente subjetiva, por si s, possam delimitar o aspec-
to identitario de um individuo. Equivocada, nesse particular, a proposigao
de José Afonso da Silva quando afirma que “é indio quem se sente indio”.

Colho a licdo da antropdloga mexicana Margarita Nolasco Armas para
quem “[...] a ideia de que sdo indigenas aqueles que se sentem indige-
nas ndo passa de um romantismo social e assim dever ser considerado”
(NOLASCO ARMAS, 1981, p. 67).

Em verdade, a autoidentificacdo é apenas um ponto de partida para
se alcancar a identidade étnica. Com efeito, uma declaracdo unilateral por



ter consequéncias potencialmente prejudiciais a terceiros, ha que ser fun-
damentada em critérios objetivos, que possam ensejar criticas e contesta-
¢oes também objetivas, como consectario 1égico do ordenamento demo-
cratico. Ndo é despicienda a ressalva feita por Robério Nunes dos Anjos
para quem a autoidentificacao e a heteroidentificagdo sao elementos enddgenos
ao grupo, ndo podendo ser contaminados com interferéncias externas ou
definicGes manipuladas e artificiais de terceiros'® (ANJOS FILHO, 2009a).

Parece que a melhor expressao para a conceituacao da identidade étni-
¢a de um individuo e de sua comunidade deva ser aferida com base nos
elementos legais disponiveis (autodefinicio e heterodefinicdo), com-
plementados com outros substratos faticos, a serem aferidos por uma
equipe multidisciplinar. Tal equipe deve ser formada por profissionais
imparciais, submetidos a contraditério, e que possam elaborar estudos
etnograficos e etnolégicos.

Margarita Armas esta de acordo com a adogao de critério mdltiplo de
identificacdo, apontando que devem estar presentes, simultaneamente,
quatro pilares: o bioldgico, pelas caracteristicas ndo europeias; o cultural, em
que os grupos se utilizam de objetos, técnicas, ideias e crencas de origem
pré-colombiana; o linguistico, em que se falam idiomas indigenas; o socio-
logico, em que os individuos se sentem pertencentes a uma comunidade
autéctone (NOLASCO ARMAS, 1981, p. 69 e 70).

Toda essa preocupacdo tem uma justificativa légica. As coletividades
autéctones sdo integradas pelos individuos (indios), que sdo sujeitos dos
direitos de posse e usufruto [constitucional] das terras, cuja forca normativa
¢é apta a excluir qualquer outro grupo que nio pertencente aquela etnia.
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101 Em sentido contrério Pizzinato e Sarriera (2004) afirmam: “Um dos mais importes postula-

dos das teorias da etnicidade é que a identidade étnica nunca se define de maneira pu-
ramente enddgena, pela transmissdo da esséncia e das qualidades étnicas por meio do m
membership, mas que ela é sempre e inevitavelmente um produto de atos significativos
em relagdo a outros grupos |[...] Ela se constréi na relagao entre a categorizacéo pelos ndo-
-membros e a identificacdo com um grupo étnico particular. A pertenca a um grupo étnico
é questao de definicdo social, de interacdo entre a autodefinicdo dos membros e a defi-
nigso dos outros grupos. E esta relacio dialética entre as definicdes exdgena e endégena
de pertenca étnica que transforma a etnicidade em um processo dindmico sempre sujei-
to a redefinigdo e a recomposicdo” (BARTH, 1969/1997; STREIFF-FENART&POUTIGNAT,
1995/1997; SEYFERTH, 1997; PIZZINATO, 2003, apud PIZZINATO; SARRIERA, 2004, p. 10).
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Diante desses fatos, a correta definicdo de indio assume especial im-
portancia para a seguranga juridica daqueloutros que se submetem aos efei-
tos juridicos dela decorrentes, tais como nulidade de titulos, extin¢éo de
posse e, eventualmente, desintruséo territorial. Ou seja, o individuo néo-
-indio que possui titulos legitimos de propriedade que esteja sob estudo
demarcatério tem o direito de saber — e a administracéo, o dever de informar
— a comprovacao da etnicidade que credenciam determinada comunida-
de tribal a excluir seu direito de propriedade e de posse. Trata-se de in-
formacdo imprescindivel ao exercicio da ampla defesa no procedimento
administrativo ou processo judicial.

5.2 O contexto contemporaneo do conflito

A figura mitica do indio faz aflorar em nossas consciéncias um simbo-
lismo pujante, sob a forma de um remorso histérico que decorre dos anos
de dominacdo, escravizacdo e exterminio das varias etnias pré-colombia-
nas pelo homem branco europeu.'®

Esse sentimento coletivo e atavico de uma divida ancestral provoca
um desejo moral de reparacdo dos danos causados aos povos indigenas,
cuja contrapartida seria a imediata devolucao dos seus territérios e de
seu habitat, os quais lhes foram tomados durante as primeiras décadas do
descobrimento do novo continente.

Nos paises da América meridional essa sensagéo se fez tdo presen-
te que, nas reformas constitucionais realizadas a partir da década de
1990, foram inseridos dispositivos especificos que garantem, ndo sé a
manutencdo de uma cultura indigena, mas também o direito aos territé-
rios. Citam-se, como exemplos o caso da Colédmbia (1991), Peru (1993),
Bolivia (1994), Equador (1998) e Venezuela (1999) (HOLLIDAY, 2015). “A
teoria social chamou este fendmeno coletivo de Novos Movimentos Sociais”

102 O relato minucioso de Brown Dee, em sua obra “Enterre meu coragdo na curva do rio”,
acerca das a¢des genocidas das quais foram vitimas os indios da América do Norte,
é um bom exemplo dessas atrocidades. No livro, o autor entrevista varios chefes e
guerreiros das tribos Dakota, Ute, Sioux, Cheyenne, que descrevem com suas préprias
palavras as batalhas contra os brancos, os massacres e rompimentos de acordos, os
deslocamentos para as reservas, as doencas e todo o sofrimento de suas tribos ja
domesticadas e sem forgas de reacdo (BROWN, 2003).



(LARANA; GUSFIELD, 1994; GOHN, 1997; LARANA, 1999; SANTOS, 2005,
apud URQUIDI; TEIXEIRA; LANA, 2008, p. 207, grifo das autoras).

No Brasil, a Constituicao dogmatica de 1988 traduziu esse mesmo sen-
timento ao registrar com tintas fortes essa linha reparatéria dos interesses
indigenas, prevendo profusamente a preservagdo de sua organizacdo so-
cial, costumes, linguas, crencas e tradicdes. Do mesmo modo, e com espe-
cial cuidado, foram protegidos os direitos a posse das terras tradicionais.

Inspirados nesse reconhecimento explicito dos direitos indigenas
em sede constitucional, restava sua concretizagao, retirando-os do plano
meramente formal. Perseguindo esse propdsito, alguns segmentos sociais
adotaram iniciativas para garantir a continuidade das demarcagdes, em
observéancia ao art. 67, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
(ADCT)'®, que impds ao poder publico um prazo de cinco anos para que
fossem concluidas (BRASIL, 1988).

Seguindo esse desiderato, em 1995 foi firmado um acordo internacio-
nal denominado de Programa Integrado de Protecdo das Terras Indigenas
na Amazdnia Legal (PPTAL), visando o financiamento das demarcacdes
das terras tradicionais na Amazdnia legal.

O programa foi criado pelo Decreto n. 1.671, de 11 de outubro de
1995, que promulgou o Acordo sobre Cooperagdo Financeira para o
Empreendimento entre o Governo do Brasil e 0 Governo da Republica
Federal da Alemanha, inserido dentro do Programa Piloto para Protecdo
das Florestas Tropicais do Brasil'® (PPG-7) (BRASIL, 1995a).

103 ADCT CF/88: “Art. 67. A Unido concluird a demarcagdo das terras indigenas no prazo de
cinco anos a partir da promulgacao da Constituigdo” (BRASIL, 1988).

104 Decreto n. 1.671/1995: “Artigo 1 - O Governo da Republica Federal da Alemanha pos-
sibilitard ao Governo da Republica Federativa do Brasil obter uma contribuigao finan-
ceira até o montante de DM 30.000.000,00 (trinta milhdes de marcos alemaes) junto
ao “kreditanstalt fiir wiederaufbau” (Instituto de Crédito para a Reconstituicdo), Frankfurt/
Main, para o empreendimento “Projeto Integrado de Prote¢éo das Terras e Populagdes
Indigenas da Amazénia legal / Demarcacdo de Terras Indigenas” do Programa Piloto
para a Protecdo das Florestas Tropicais no Brasil, se este, depois de examinado por
ambas as Partes, for considerado digno de promocao e tendo sido confirmado que,
na qualidade de projeto destinado a conservacéo das florestas tropicais, preenche os
requisitos especiais para ser promovido por via de constitui¢do financeira” (BRASIL,
1995a).
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O PPTAL tinha por objetivo o financiamento de regularizacao fundiaria de
terras indigenas e foi desenhado para ultimar as demarcagdes na Amazoénia
Legal, bem como apoiar as populacées indigenas na defesa e gestdo de seus
territérios (MENDES, 2002). O programa durou 13 anos, tendo sido encerrado
em dezembro de 2008. Dentre as metas inicialmente estabelecidas, con-
seguiu realizar 92% do objetivo proposto para identificacdo de terras indi-
genas, perfazendo um total de 12 milhdes de hectares, distribuidos em 77
territorios identificados. No processo de demarcacao, o programa cumpriu
82,5% do total sugerido inicialmente, ou seja, 39 milhdes de hectares em 106
terras indigenas na Amazonia Legal (MEIRA, 2009).

Em cooperagdo com o PPTAL atuava a Associacdo Alema de
Cooperacao Técnica (Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit-GTZ),
organizacdo nio-governamental de nacionalidade alem3, que, segundo o
antropdlogo, mestre e doutorando pela Universidade de Brasilia, Edward
M. Luz, foi quem financiou por décadas todas as iniciativas de demarcacao
de terras indigenas no Brasil. Complementa que praticamente todas as
demarcacdes ocorridas na década de 1990 foram financiadas pela agéncia
alema de cooperagéo (LUZ, 2013).

No governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) foram homolo-
gadas 145 areas, representando 41 milhGes de hectares no governo Lula
(2003-2010), o total foi de 84 areas, equivalente a 18 milhdes de hectares;
e, por fim, na gestdo Dilma Rousseff (2011-2013), foram homologadas ape-
nas dez éreas, totalizando 966 mil hectares (INDIO..., 2013).

Montanari Jinior, em trabalho especifico sobre o tema, ressaltou que,
antes da implantagdo do PPTAL, a regularizagéo fundiaria das terras indi-
genas seguia a passos lentos, com apenas 14% das terras regularizadas,
contrastando com o ano de 2007, em que 90,5% da area haviam sido de-
marcadas, comprovando a colaboragao e eficiéncia decisiva desse progra-
ma (MONTANARI JUNIOR, 2012).

O aumento consideravel nos procedimentos demarcatérios a partir
do ano de 1995, impulsionados pelo aporte financeiro do PPTAL, teve
como consequéncia imediata o recrudescimento das demandas interétni-
cas pela posse da terra. Uma parte do conflito é gerado por comunidades
indigenas ja conhecidas e uma outra por indios ressurgidos, supostamente
pertencentes a etnias extintas.



Abstraindo, nesse momento, a gama de interesses que estdo no
background dos programas de demarcacao financiados com capital externo,
o que se tem de concreto é que, a partir deles os conflitos fundiarios ti-
veram uma capilaridade nacional, praticamente em todos os Estados'® e
regides do Brasil. Como ja se afirmou, os levantamentos técnicos para fins
demarcatérios ndo ocorrem em terras desocupadas ou devolutas perten-
centes ao Estado, mas sim em areas ja ocupadas por possuidores ou pro-
prietarios nao-indios que ali exercem atividade agropastoril de pequeno,
médio ou grande porte, ou mesmo da agricultura de subsisténcia. Em um
nimero expressivo de casos a posse ou propriedade do ocupante esta
consolidada naquela regido por geracdes, a maioria com titulos de domi-
nio material e formalmente constituido nos termos da lei civil.

Néo resta diavida de que, realizado o estudo de reconhecimento de
terras indigenas, em que sejam respeitados os procedimentos legais e os
regramentos previstos da Constituicdo Federal (CF/88), inclusive a inde-
nizagdo cabivel, é natural que os atuais ocupantes (proprietarios ou pos-
suidores) desocupem pacificamente a drea dando lugar a criacdo das ter-
ras indigenas regularmente identificadas. Esse processo, denominado de
desintrusdo, ocorre naturalmente por ndo ser mais possivel a permanéncia
dos ndo-indios naquele espaco administrativamente delimitado.

De outro lado, sdo rarissimos os casos em que nio-indios esbulham
ou ameacam a posse de terras ja demarcadas. A maioria dos casos confli-
tuosos trazidos ao judiciario, se verificam em cenério distinto.

5.3 Processo de “retomada” de terras

Em geral, as alterca¢cdes mais acirradas pela posse da terra se mate-
rializam antes mesmo de se iniciarem os estudos antropoldgicos de iden-
tificacdo e delimitagdo sobre o territério a ser demarcado, em que a co-
munidade reivindicante antecipa as invasdes das propriedades privadas,
com expulsido sumaéria dos seus proprietarios ou possuidores, juntamente
com suas familias.

105 O tunico estado brasileiro que nio possui terras indigenas a serem reconhecidas ou
demarcadas € o Piaui (FUNAI, 2015a).
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As comunidades indigenas denominam esse ato de “retomada”'®, um
eufemismo utilizado como forma de ofertar um aspecto legitimo ao ato
violento da invasio, sob o argumento de que se o territério lhes pertencia
em um passado remoto, deve ser recuperado das méos dos atuais ocu-
pantes ndo-indios. A “retomada”, na perspectiva dos invasores, veicula
um ato de justica suficientemente licito, ao ponto de sublimar a violéncia
coletiva, sem considerar a posicdo possesséria dos atuais ocupantes nao-
-indios que nao tiveram qualquer responsabilidade eventual pelo desa-
possamento ocorrido em um passado remoto.

Imbuidos desse sentimento de que a area reivindicada ja lhes per-
tence por direito congénito, decorréncia légica do indigenato e da posse
imemorial, promovem invasdes sistematicas das propriedades que se en-
contram no poligono geogréafico no qual eventualmente podera ocorrer o
estudo preliminar demarcatério.

Em geral, os individuos autodeclarados que integram as comunida-
des indigenas reivindicantes, pertencem a prépria regido ou microrregido
onde ja exercem outras atividades na condicdo de empregados rurais,
pequeno comerciante, feirantes, autébnomos, funcionarios publicos, pro-
prietarios rurais, empregados da construcdo civil, artesdos, entre outros.
Alguns outros sdo oriundos de outras regides, que se ajuntam aos primei-
ros por meio convite, ou mesmo convencimento de que se associem na
luta pela terra. Tudo com o objetivo de incrementar o contingente de rei-
vindicantes. Nao h4, portanto, uma necessaria vinculacéo territorial entre
seus membros.

Independentemente de sua origem, o fato é que todos eles vislum-
bram uma oportunidade da melhoria de sua condicdo social, sempre fa-
cilitada a partir do momento em que se autodeclaram indios e perten-
centes aos chamados grupos vulneraveis. A atribuigdo de indigena lhes
proporciona de forma imediata uma assisténcia médica diferenciada; es-

106 Para conferir a utilizacdo da expressdo “retomada”, veja-se as seguintes matérias on-
line: Melo (2007); Douranews (2015); Pellin e Ferreira (2015); Ndo se trata... (2013);
ALARCON, Daniela Fernandes. A forma retomada: contribui¢des para estudo das re-
tomadas de terras. A partir do caso tupinamba da serra do padeiro. RURIS- Revista do
Centro de Estudos Rurais - UNICAMP, v. 7, ndmero 1, mar. 2013.



colas exclusivas; ingresso em programas sociais;'’ e até a simplificacdo
de comprovacdo de tempo de servico rural para fins de aposentadoria. A
questdo, portanto, antes de ser uma reivindica¢do de implicacdes pura-
mente étnico-culturais, transparece como um importante viés para a ob-
tencao de direitos sociais basicos. O grupo reivindicante tem ciéncia de
que, além de seu espaco geogréfico exclusivo, podera atingir um novo
grau de cidadania, beneficio que lhe é negado no dmbito do seu status quo.

A perspectiva de uma evolucdo no padrao social e na qualidade de
vida, incentiva a autodeclaracdo como acao politica de reafirmagéo de sua
cidadania. Isso fica bem claro quando se constata o aumento da populagéo
indigena (autodeclarados) no Brasil em despropor¢do com o crescimento
vegetativo entre 1991 e 2000'. Em dez anos, o ritmo de proliferagao foi
quase seis vezes maior que o da populagdo em geral. O Ceard, que con-
tava com seis povos e hoje tem doze e na Amazonia, quarenta grupos de
ribeirinhos se descobriam indios (COUTINHO; PAULIN; MEDEIROS, 2010).

E preciso ter presente, no entanto, que as chamadas “retomadas” ndo
surgem de forma espontanea. Ja se tornou lugar-comum a afirmacéo de
que a ocorréncia de conflitos a partir dos anos 90 se deve a um trabalho
externo politico-ideolégico, no qual se empenham uma faccdo da igreja
catdlica, o Conselho Missionério Indigenista (CIMI)'*” ligada a pastoral da

107 Na construcdo da usina hidrelétrica de Belo Monte, as comunidades indigenas foram
contempladas com o Projeto Basico Ambiental (PBA), que incluiu constru¢do de pis-
tas de pouso, saneamento, atracadouros, estradas, pogos artesianos, postos de satde
e escolas. O mesmo ndo ocorreu com as populagdes ribeirinhas que também sofreram
os impactos ambientais (INDIO..., 2013).

108 Crescimento vegetativo ou natural é a diferenca entre a taxa de natalidade e a taxa
de mortalidade de um determinado local ou pais, geralmente expressa em porcenta-
gem. O percentual de indigenas em relagdo a populacéo total brasileira saltou de 0,2%
em 1991 para 0,4% em 2000, totalizando 734 mil pessoas. Houve um aumento anual de
10,8% da populacdo, a maior taxa de crescimento dentre todas as categorias, quando
a média total de crescimento foi de 1,6%. O ritmo de crescimento foi quase seis vezes
maior que o da populacdo em geral (FUNAI, 2015a).

109 De acordo com sua a prépria defini¢do, o CIMI é um organismo vinculado a Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) que, em sua atuagdo missiondria, conferiu um
novo sentido ao trabalho da igreja catélica junto aos povos indigenas. Os principios que
fundamentam a acdo do CIMI sdo: o respeito a alteridade indigena em sua pluralidade
étnico-cultural e histérica e a valorizacdo dos conhecimentos tradicionais dos povos
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terra e varias Organizagdes ndo-governamentais (ONGs).!''? Tais entidades,

agindo de forma exdégena fornecem todo tipo de orientagdo aos grupos

éticos ja extintos, para que ressuscitem a consciéncia de sua ancestrali-

dade pré-colombiana, exigindo, a partir de entdo, passando a exigir do

Estado um plexo de direitos que os tornam cidadaos visiveis.

E nesse contexto, ressurgem comunidades extintas, por meio de um

fendmeno conhecido como etnogénese.'!!

110

111

indigenas; o protagonismo dos povos indigenas sendo o CIMI um aliado nas lutas pela
garantia dos direitos histéricos; a op¢do € o compromisso com a causa indigena den-
tro de uma perspectiva mais ampla de uma sociedade democrética, justa, solidéria,
pluriétnica e pluricultural (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2015, grifo nosso).

Entre as ONGs e instituicdes que atuam na defesa de direitos indigenas no Brasil, pode-
mos citar as mais ativas: Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ)
(ALEMANHA, 2015); a Associacdo Nacional de Acdo Indigenista (ANAI) (ASSOCIACAO
NACIONAL DE A(;AO INDIGENISTA, 2015); o Centro de Estudos Amerindios (CEstA)
(CENTRO DE ESTUDOS AMERINDIOS, 2015); 0 Conselho Indigenista Missionario (CIMI)
(CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2015); o Conselho de Misséo entre indios
(COMIN) (CONSELHO DE MISSAO ENTRE POVOS INDIGENAS, 2015); a Comisséo Pré-
indio do Acre (CPI-AC) (CPI/AC..., 2015); a Comissdo Pré-indio de Sdo Paulo (CPI-SP)
(COMISSAO PRO-INDIO DE SAO PAULO, 2015); o Centro de Trabalho Indigenista (CTI)
(CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2015); o Greenpeace (GREENPEACE, 2015); o
Instituto Internacional de Educacéo do Brasil (IIEB) (INSTITUTO INTERNACIONAL DE
EDUCACAO DO BRASIL, 2015); o Instituto de Pesquisa e Formacio Indigena (IEPE)
(INSTITUTO DE PESQUISA E FORMA(;AO INDIGENA, 2015); o Instituto de Estudos
Socioecondmicos (INESC) (INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2015); € o
Instituto Socioambiental (ISA) (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, 2015).

O texto que segue revela as causas e consequéncias das etnogéneses na perspectiva
dos indios. “[...] O crescimento médio da populacdo indigena brasileira nos dltimos
10 anos foi de 4,0% ao ano, o que representa uma reviravolta histérica pds-contato e
projeta um futuro promissor e otimista do ponto de vista étnico-demografico. Entre
as provaveis causas para o aumento da populagdo indigena estdo as questdes de
reconhecimento da identidade indigena — indios ressurgidos e indios urbanos - a
etnogénese e a aceitacio cada vez maior pela sociedade da identidade indigena.|...]
Desde a tltima década do século passado vem ocorrendo no Brasil um fenémeno co-
nhecido como “etnogénese” ou “reetinizacido”. Nele, povos indigenas que, por pres-
sdes politicas, econdmicas e religiosas ou por terem sido despojados de suas terras e
estigmatizados em funcdo dos seus costumes tradicionais, foram forgados a esconder
e a negar suas identidades tribais como estratégia de sobrevivéncia — assim ameni-
zando as agruras do preconceito e da discriminacdo — estdo reassumindo e recriando
as suas tradi¢des indigenas. Esse fendmeno estéd ocorrendo principalmente na regido
Nordeste e no sul da regido Norte, precisamente no estado do Para.” [...|Para estes
povos, denominados também de “ressurgidos” ou “resistentes”, ndo fazer parte do



5.4 Etnogénese, reetnizacao e os indios
ressurgidos

A etnogénese, também conhecida como reetnizagdo, refere-se ao fenébme-
no de emergéncia de novas identidades étnicas, ou o ressurgimento de
etnias que reaparecem como sucessores gendmicos de tribos extintas ha
mais de 200 ou 300 anos. Sdo chamados, também, de indios ressurgidos.

Miguel Bartolomé ao descrever outros significados dessa expressao,
acentua que a etnogénese “[...] apresenta-se como processo de construcdo de
uma identificagdo compartilhada, com base em uma tradigéo cultural pree-
xistente ou construida que possa sustentar a acdo coletiva” (BARTOLOME,
2006, p. 43). Afirma que isto se dad em razao do desenvolvimento, ao longo
da histéria dos “[...] grupos étnicos, na medida em que se percebem e séo
percebidas como formagdes distintas de outros agrupamentos por possui-
rem um patriménio linguistico, social ou cultural [...]” (BARTOLOME, 2006, p.
39). Continua dizendo que “[...] o ressurgimento de grupos étnicos conside-
rados extintos,totalmente ‘miscigenados’ ou ‘definitivamente aculturados’ e
que, de repente, reaparecem no cenario social, demandando seu reconhe-
cimento e lutando pela obtencédo de direitos ou recursos” (ROSSENS, 1989;

arco de alianca politica e identitdria de parentes indigenas pode ser atualmente o
pior castigo. Neste sentido, eles representam hoje o segmento indigena mais ativo e
mais combativo na busca por reconhecimento e visibilidade politica, buscando mar-
car posicdo e fronteira étnica que lhes garantam um espaco sociocultural e politico
num mundo que ilusoriamente se pretende cada vez mais monocultural e global.”
“[...]No inicio da década de 2000, ocorreu a consolidagdo de espagos de representa-
¢do do movimento indigena — através das suas organizagdes — nas esferas publicas,
com a internalizagdo e a gestdo de recursos governamentais e de varias liderangas de
organizacGes indigenas, que passaram a ocupar fun¢des publicas e politicas na esfera
da Administra¢do Publica, trazendo novas conquistas, mas também novos desafios.
Como conquista em funcgdo da participacao politica das liderancas indigenas, cita-
mos o surgimento de novas politicas publicas especificas para os povos indigenas,
notadamente nas areas de sadde e educacdo, politicas estas orientadas por novos
conceitos e diferentes metodologias de préticas politicas, na tentativa de superacdo
das histéricas praticas tutelares, paternalistas e clientelistas da velha politica indige-
nista oficial. O surgimento das politicas publicas especificas para os povos indigenas,
assim como o avango das conquistas de outros direitos sdo os principais responsaveis
pelo fendmeno da efervescéncia étnica, da auto-afirmagéo da identidade e do feno-
meno da etnogénese.”(LUCIANO, 2006).
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PEREZ, 2001; BARTOLOME, 2004, apud BARTOLOME, 2006, p. 39).

Para Adriano Toledo Paiva, o processo de etnogénese ou reetnizagdo cons-
titui uma reconfiguracéo cultural e identitaria dos individuos ou de uma
comunidade perante processos enddgenos e exdgenos, isto €, ocorre por
reconhecimento de sua prépria identidade e ancestralidade, e também
por influéncia de fatos ou atos praticados por terceiros em prol desse re-
conhecimento (PAIVA, 2009).'"2

Esse processo de ressurgimento de etnias desconfiguradas, que de-
sejam soerguer a cultura do seus ancestrais, recuperar seus rituais, suas
tradigdes e mesmo sua lingua, em nada afeta as demais coletividades,
sejam de indios ou ndo-indios que a elas estejam vinculados. O problema
surge quando a reetnizacdo ou emergéncia étnica é restabelecida com o
intuito exclusivo de obtencéo de benesses sociais e da ocupacéo de terri-
térios ou aldeamentos ocupados no passado remoto.

A partir de entdo, o que se observa sdo individuos de um mesmo
patamar socioecondmico travarem um embate em torno da criacdo de
area indigena, no que sido distinguidos por uma linha ténue de carater
ideolégico. Aqueles individuos autodeclarados indios terédo os beneficios
de uma politica publica diferenciada, como a representacéo juridica dos
6rgdos estatais (Ministério Pablico, Funai, Defensoria Piblica, Advocacia
da Uniado), e apoio de entes privados (Organizagdes ndo Governamentais
— ONGs) e eclesiasticos (Conselho Indigenista Missionario — CIMI).'

112 Essa opinido de Adriano Toledo Paiva, ao defender que a etnogénese ocorre por
fatores internos e externos ao grupo tribal, é frontalmente contréria aquela esbocada
por Robério Nunes Anjos Filho (ANJOS FILHO, 2009a).

113 Sobre os apoio de érgaos publicos e privados nas retomadas o texto seguinte é elu-
cidativo: “Como se indicou, os indigenas sublinham seu protagonismo e sua valentia
quando se trata de manter uma retomada, assim como seus esforcos para sustentar
com recursos financeiros préprios os gastos decorrentes da acdo — sobretudo, enfa-
tizam sua autonomia para decidir os rumos do processo. Em diferentes momentos,
representantes do poder piblico que os apoiavam recomendaram que nio mais re-
tomassem terras, indicando que isso prejudicaria 0 andamento do processo demar-
catério; dissentindo na avaliacdo, os Tupinamba da Serra do Padeiro ndo deixaram de
retomé-las.20 Isso n&o significa, contudo, que néo identifiquem aliados. Referindo-se
a atuacdo de representantes do poder publico e advogados de defesa, um indige-
na comentou que, a despeito de ndo serem capazes de “resolver tudo”, em al-
guns contextos eles poderiam “ajudar”. O apoio recebido de entidades como o



Aqueloutros permanecem em seu status quo, limitando-se a oferecer resis-
téncia para manter a posse do seu Ginico meio de subsisténcia.

O estereétipo do indigena tem uma simbologia significativa que o
torna extremamente poderoso no aspecto de sua representacéo social.
Em fungdo disso, os agentes administrativos e mesmo os 6rgaos de repre-
sentacéo juridica, ao empreenderem a defesa miope de determinado gru-
PO, se esquecem ou nao se apercebem que, ao protegerem a parcela de
uma comunidade, estdo desprotegendo direitos de outros grupamentos
humanos, em especial pertencentes a agricultura de subsisténcia.

A aproximacao socioecondmica entre esses grupos as vezes € tao in-
tima que chegam a manter relacdo de parentesco ou de vizinhanca en-
tre si. Isso ndo impede que sejam vistos de modo diferenciado, tdo so-

mente porque um deles se autodeclarou a condicdo de indigena junto a
Fundacdo Nacional do indio (Funai), formalizada em uma simples ficha
cadastral. Iguais em sua conformacdo socioespacial, mas distintos nos di-
reitos sociais que lhe sio afetos.

Desse modo, determinadas comunidades que se autodeclaram in-
digenas passam a ter a integral assisténcia juridica, da defesa de seus
interesses, saltde e educacao diferenciadas, ao passo que as demais ficam
sem qualquer protecédo do Estado.

O bom exemplo pratico desse contexto social, relacionado as etno-
géneses e ressurgimentos, pode ser constatado nos autos das Acdes civis
publicas n. 2010.39.02.000249-0 e n. 2091-80.2010.4.01.3902, ambas movi-
das em face da Funai e da Unido, e em trémite na Subsecao Judiciaria da
Justica Federal de Santarém (PA).

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

Na primeira acdo, o Ministério Publico Federal requer que seja a au-
tarquia compelida a adotar procedimentos administrativos para o reco-
nhecimento e identificacdo de uma area de 42 mil hectares, denominada
Gleba Nova Olinda I, para posterior transformacdo nas terras indigenas m
Maré. O pedido formulado favorece apenas trés comunidades ribeirinhas

Cimi, a Federacdo dos Orgéos para a Assisténcia Social e Educacional (Fase) e a
Coordenadoria Ecuménica de Servico (Cese) — especialmente no inicio do processo
de retomada — também é mencionado com frequéncia, bem como a solidariedade
manifestada por outros povos e por instancias do movimento indigena.(ALARCON,
2013, p 169)
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(Sao José III, Novo Lugar e Cachoeira do Mard), de um total de outras qua-
torze glebas existentes naquela mesma regido. Das 11 comunidades ri-
beirinhas restantes, sete se insurgem contra o pedido demarcatério e sdo
encabecadas pela Associacdo Intercomunitéria de Trabalhadores agro-ex-
trativistas de Prainha e Vista Alegre do Rio Mard.

Em sua longa sentenca, o Juiz federal José Airton Portela descreve as
inconsisténcias dos laudos antropolégicos que ensejaram o ajuizamento
da acdo. Registra que a autodeclarag@o e conversao de associacdes civis
ribeirinhas em comunidades indigenas foi resultado de uma agdo externa de
convencimento, articulada por ONGs (Conselho Indigena Tapajds — CITA),
Igreja (Conselho Indigenista Missionario — CIMI), ativistas ambientais e an-
tropblogos ideologicamente ligados a causa. Complementa que o proces-
so de identificacdo, delimitagdo e reconhecimento dos supostos indige-
nas naquela regido “[...] surgiu por a¢do ideoldgico-antropolégica exterior,
engenho e industria voltada para a insercdo de cultura indigena postica
e induzimento de convic¢des de autorreconhecimento”, fato reconhecido
pela prépria Funai (BRASIL, 2014a, p. 10).

Na concluséao judicial do caso concreto, integrantes das trés comunida-
des favorecidas (S3o José Ill, Novo Lugar e Cachoeira do Mard), representa-
das pelo Ministério Publico Federal (MPF), assimilaram a ideia de que s&o
diferentes, apés trabalho de conscientizacdo étnica por influéncia das ONGs
e dos antropdlogos. Mesmo assim, seus parentes e vizinhos, que compdem
as onze comunidades restantes, ndo os veem dessa forma e negam com
veeméncia a identidade indigena que foram induzidos a buscar.

O juiz destaca, que sdo “mais ativistas que propriamente cientis-
tas” (BRASIL, 2014a, p. 14) os antropdlogos que desenvolveram a cha-
mada etnogénese, a “[...] construcdo tedrica que passou a explicar e in-
centivar o ressurgimento de grupos étnicos considerados extintos [...]"
(BARTOLOMI::, 2006, apud BRASIL, 2014a, p. 15).

Observa-se que os ressurgimentos étnicos para reivindicacdo de ter-
ritérios sdo movidos por uma atuagdo exdgena de organizagdes com inte-
resses nem sempre bem definidos. Ao mesmo tempo sio associados a
uma atuacao parcial''* em suas representagdes judiciais, em favor de uma

114 O termo parcial é utilizado no contexto processual, de atuagdo como parte.



parcela de assistidos e em desfavor de outro grupo igualmente vulnera-
vel. Nessa configuracido que ora se relata, surge uma realidade no minimo
curiosa, qual seja, a reivindicacdo reciproca pelas partes interessadas do
respeito aos direitos humanos.

Por dltimo, ainda em referéncia as intervengdes externas em favor
do reconhecimento e demarcacgdes de areas indigenas, Paulo Bonavides,
com sua proverbial argicia, langou criticas a posicao da igreja e das orga-
niza¢des ndo-governamentais nesse desiderato:

Hoje nos paises em desenvolvimento desconfia-se de que
camufladamente grande parte daquelas sociedades ndo go-
vernamentais, de missdes religiosas desempenham a mesma
funcao de vilipéndio; na rota da ocupagéo fingem-se de zelo
sacerdotal pela causa indigena ou se credenciam como cien-
tistas do sol, da fauna e da flora. Sdo a ponta de lanca da in-
vasdo futura. Buscam, desse modo, conhecer melhor nossas
riquezas com o propésito de arrebaté-las depois, consoante
ja o fizeram nos casos do México e de Colémbia, vitimas da
maior tragédia imperialista dos tltimos cento e cinquenta
anos na América Latina.

N3o é bem sem razdo que a demarcacgdo das reservas indi-
genas, ocorrendo mediante sub-repticia pressdo internacio-
nal, em verdade nio corresponde aos interesses do nosso
indio, mas aos designios predatérios da cobica imperialista,
empenhada ja na ocupacdo dissimuladado espago amazo-
nico e na preparacdo e proclamacdo da independéncia das
tribos indigenas como nag¢des encravadas em nosso préprio
territério, do qual se desmembrariam. Essa demarcagdo des-
de muito deixou de ser uma questao de protecéo ao silvicola
para se converter numa grave ameaca a integridade nacional
(BONAVIDES, 2002, p. 183).

5.5 Direitos Humanos versus direitos humanos

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art.17), referindo-se
ao direito de propriedade estabeleceu duas diretrizes: i) todo ser humano
tem direito a propriedade, individual ou coletiva; ii) ninguém sera arbitra-
riamente privado de sua propriedade (ONU, 2009).
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Chama-se especial atencdo para o contetido desses dispositivos, por-
que costumam ser solenemente negligenciados justamente por aqueles
que se dizem os baluartes desses direitos. O enunciado da declaracdo pre-
tende abranger um ideal comum a todos os povos e nagdes, objetivando o
reconhecimento de que a dignidade do ser humano, dentro de um sistema
global, esta associada a existéncia da propriedade privada, que surge como
valor socialmente significativo. No mesmo dispositivo, assegura ao proprie-
tario a preservagao do seu patriménio contra atos de terceiros, colocando-o
a salvo de qualquer espoliagao ilegal.

No entanto, no cendrio de uma disputa interétnica pela terra, a questao
assume dimensdes alarmantes quanto ao respeito aos direitos humanos.

No julgamento da Terra Indigena Raposa/Serra do Sol (TI RSS), na
sessdo plendria do Supremo Tribunal Federal (STF), de 27 de agosto de
2008, o Min. Francisco Resek, representando o estado de Roraima (RR), fez
uma afirmacdo que desnuda uma situacao fatica, ao mesmo tempo grave
e corriqueira. Sustentou da tribuna que aquilo que estava em mesa n&o
era uma disputa “[...] entre indigenas e arrozeiros, esquerda e direita, pro-
gressistas e conservadores, mas no fundo era um conflito de direitos huma-
nos contra direitos hiumanos” (SIQUEIRA, 2010).

Para Resek, falando com a autoridade de um ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal e ex-Juiz da Corte Internacional de Justica de Haia, havia
ali uma concorréncia possesséria e fundiaria entre indigenas e brasileiros
trabalhadores, quase todos de condicdo modesta, com suas propriedades
regularmente estabelecidas, algumas delas do inicio do século passado.

De fato, uma questido que normalmente passa despercebida ao ob-
servador desatento, diz respeito ao perfil socioecondmico daqueles que
antagonizam com os nativos pela posse da terra. O senso comum, em
grande escala influenciado pelos meios de comunicacio e da nossa pré-
~compreensdo que vé o indio sempre como vitima, tende a imaginar que,
na outra ponta, opondo-se aos seus direitos possessérios, estdo grandes
latifundiarios, posseiros, invasores e garimpeiros.

Produz, portanto, um discurso maniqueista que s6é é verdadeiro
no campo de excepcionalidade, que ndo ha ser tomada como regra. Na
maioria dos casos, o contingente que resiste aos procedimentos de-
marcatérios é constituido de pequenos e médios agricultores da mes-



ma condicado social, detentores de titulos de dominio outorgados pelos
Estado, muitos deles com cadeia dominial secular.

Em adicdo ao que foi relatado acerca da acéo judicial, envolvendo
duas comunidades ribeirinhas de Santarém (PA), é possivel ilustrar essa
afirmativa com outros fatos de igual dimensao.

5.5.1 Os indios e os pequenos proprietarios rurais

Os indios Guarani que viviam na reserva Cacique “Doble”, em Santa
Catarina (SC), resolveram abandonar o local e se mudar para Mato Preto'"”
no estado do Rio Grande do Sul, a qual passaram a reivindicar. Fundada
em laudo antropolégico sob suspeita''®, a TI Cacique “Doble” foi reconhe-
cida como de ocupacéo tradicional, e, como consequéncia, trezentas fami-
lias''” que 14 viviam foram ameacadas de desocupar a area. O ponto mais

115 Terra indigena Mato Preto, etnia Guarani, 4.230 hectares, declarada tradicionalmente
ocupada, mas ainda ndo homologada (FUNAI, 2015b).

116 A Proposta de Fiscalizacao e Controle n. 61, de 2011, declara que: “[...] Considerando,
pois, que o processo administrativo de demarcacdo da terra indigena Mato Preto,
cujo relatdrio final circunstanciado de identificacdo e delimitacdo é assinado pela
antropdloga Fléavia Cristina de Mello, vem sendo contestado por toda a sociedade
local, e até pela prépria Advocacia-Geral da Uni&o, ex-vi do Parecer da Procuradora-
Federal, entendo que ha indicios de irregularidades a serem investigados em todo o
processo de demarcacdes dessas reservas” (BRASIL, 2011a, p. 3 e 4).

117 Esse fato estd confirmado no resumo do relatério circunstanciado de delimitagido da
terra indigena de mato preto. [...] a) Identificacdo e censo de eventuais ocupantes ndo
indios: A area da TI Mato Preto estd ocupada em quase sua totalidade por populagédo
ndo-indigena, com excecdo apenas dos trechos de dominio piblico as margens da
rodovia RS135 e da linha férrea da RFFSA, onde se instalaram as familias Guarani. A
ocupacao nao-indigena caracteriza-se por pequenas propriedades, a maioria delas
utilizadas para agricultura, com plantagdes extensivas de soja e trigo, além de plantio
de culturas sazonais de entressafra, o que é tipico desta regido do Rio Grande do
Sul. A populagdo nao-indigena que habita esta area, na sua maioria, é formada por
descendentes de imigrantes italianos, poloneses e alemées, assim como a maioria da
populagdo dos municipios de Getdlio Vargas e Erebango; b) Descrigdo das areas ocu-
padas por ndo indios (com respectiva extensdo, data dessas ocupacgdes e descri¢do
das benfeitorias realizadas): As areas ocupadas pelos ndo indios sdo propriedades
rurais de pequeno porte. Sao 385 lotes e cerca de 300 proprietarios particula-
res. As atividades produtivas estdo voltadas quase que exclusivamente a producéo
agricola intensiva, prioritariamente para monoculturas de soja e trigo (FUNDACAQO
NACIONAL DO INDIO, 2009, p. 63, grifo nosso).
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dramatico dessa questdo é que os agricultores afetados pela demarcacgéo
sdo hipossuficientes tanto quanto os indios (RANGEL, 2013).

No caso especifico, a defesa da comunidade indigena é tdo veemente
que o Ministério Publico Federal de Erechim (RS) vem notificando agén-
cias bancaérias a ndo financiarem agricultores que possuem areas abrangi-
das pelo estudo demarcatdrio, inviabilizando suas atividades rurais antes
mesmo da conclusdo da disputa judicial (JUSTICA..., 2014).

Em outra reportagem a Revista Veja revelou que a Empresa Brasileira
de Pesquisa Agropecuaria (EMBRAPA), ao realizar um estudo no Parand
(PR), relativo a 15 territérios demarcados, concluiu que a maioria dos que ti-
veram sua propriedade invadida era constituida de pequenos agricultores.
Alguns moradores, desprovidos de suas casas, foram forcados a morar com
os seus filhos para n&o se tornarem individuos sem-teto (RANGEL, 2013).

No sul da Bahia, centenas de familias de pequenos produtores de ca-
cau foram obrigados a deixar as terras onde viviam, devido a sucessivas in-
vasoes praticadas pelas Comunidades Indigenas Tupinambas de Olivenca
e Tupinambas da Serra do Padeiro, que reivindicam a demarcacdo de uma
area de 47.376 hectares na regido cacaueira de Ilhéus, Una, Buerarema.
Segundo a Revista Epoca, “A é4rea se estende da Serra do Padeiro ao li-
toral baiano e inclui centenas de fazendas, casas, sitios, hotéis, pousadas
e até um cemitério, além de quase metade da Vila de Olivenca, uma das
primeiras concentra¢des urbanas do Brasil, em [lhéus” (SANCHES, 2009).

5.5.2 A demarcacao indigena e os assentamentos
do INCRA

Também sdo comuns os embates entre indios e assentados em areas
destinadas ao programa de reforma agraria, conduzido pelo INCRA. Newton
Tavares Filho relata varios casos, entre eles o Projeto de Assentamento
de Amoénia, no estado do Acre, onde 150 familias serdo desalojadas pela
demarcagéo da Terra Indigena Arara do Rio Aménia. Na regido do Alto Rio
Guama, no Para, o INCRA retomou terras de colonos para repassa-las as
comunidades indigenas, desalojando 700 familias ali assentadas. Em S&o
Felix do Xingu (PA), a Terra Indigena Apyterewa foi demarcada dentro de
um assentamento do INCRA, causando a expulsdo de inimeras familias de



agricultores. O Assentamento de Nova Amazonia, em Roraima (RR), fruto de
desapropriagdo para reforma agraria, ocupado por 63 familias de pequenos
produtores, esta sendo reivindicado pela Funai e s6 ndo foi invadida em
razdo de uma liminar no STF, proibindo o ingresso de grupos indigenas que
buscavam ocupar a area ilegalmente (TAVARES, 2011, p. 253).

Nesses casos especificos em que se confrontam indigenas e assenta-
dos rurais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou (BRASIL,
2002a) quanto a impossibilidade de demarcacao de areas ja declaradas
como de interesse social para fins de reforma agraria. O STJ reafirma como
nefastas as consequéncias sociais ocasionadas pela retirada de inimeras
familias que residem e trabalham nesses assentamentos.

5.5.3 Pretos contra negros

A contraposicao de direitos fundamentais ocorre também no ambito
de controvérsias relativas as comunidades quilombolas. Em matéria vei-
culada no Jornal “A Gazeta”, na edicao do dia 24 de novembro de 2013,
foi retratada a ocorréncia de uma disputa intraétnica entre um individuo
autodeclarado quilombola e um pequeno proprietério rural, cuja terra se
insere em uma area em processo de demarcagéo pelo Incra. O fato para-
doxal, no entanto, é que ambos pertencem a etnia dos afrodescendentes
(FERNANDES, 2013).

A Unica diferenca entre é a nocdo de pertencimento ao grupo étnico,
cujo marcador é a autoindentificacdo. Enquanto o primeiro se declara ne-
gro quilombola e o outro se reconhece com simples agricultor de cor preta.

Narra o texto jornalistico que, de um lado esta José Ayres Nascimento,
de 62 anos, que se orgulha de sua roca e das cabecas de gado, heranca que
pretende deixar para sua tnica filha. A vinte quildmetros de sua casa vive
Jorge Blandini, 58, que luta pelo legado de seus ancestrais, ou seja, o ter-
ritério quilombola de Sdo Domingos, entre S3o Mateus (ES) e Conceicao
da Barra (ES). “Os dois sdo negros, mas estdo no extremo do conflito de
terras que, no norte do estado, pode afetar mais de trés mil familias”. Caso
concluida a demarcacéo, as terras de Jorge vao absorver as de Ayres, que
ndo aceita a situacdo: “Tenho escritura e a quero respeitada. Sou afrodes-
cendente, mas ndo quilombola”. Préximo a ele, vive Juarez dos Santos, de
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81 anos, outro produtor que descende de negros e é contrario a proposta:
“Né&o vou partilhar minhas terras” (FERNANDES, 2013).

Arigor trata-se de uma disputa intraétnica entre afrodescendentes, divi-
didos de forma meramente simbdlica pela afirmacdo de uma autoidentifi-
cacdo de um deles em relagéo ao grupo quilombola, cujo pertencimento é
implicitamente contestado por outro membro da mesma etnia.

5.5.4 Propostas de solucao

O recrudescimento das demarcacdes e as dentincias sobre abusos
cometidos pela Funai foram objeto da Proposta de Fiscalizagdo e Controle
n. 61, de 2011, na Comissdo de Agricultura, Pecuéria, Abastecimento e
Desenvolvimento Rural na Cdmara dos Deputados. Por intermédio desse
documento, propde-se a adocdo das medidas necessarias para que seja
realizado o ato de fiscalizacao e controle dos procedimentos administra-
tivos e eventuais excessos e omissGes por parte da Fundagdo Nacional
do indio (Funai) no que diz respeito & demarcacdo de terras indigenas no
Pais (BRASIL, 2011a).

Ao fundamentar a oportunidade e conveniéncia, o relatério prévio
ressalta que em todo o Pais vem sendo questionado o fato de que a

[...] Fundagdo Nacional do Indio detém o triplo poder de ‘de-
marcar', ‘defender a comunidade indigena beneficiaria da de-
marcagao e ‘julgar’ as manifesta¢Ses das pessoas interessadas
cujas terras tenham sido inseridas no perimetro indigena
(BRASIL, 2011a, p. 3).

Acerca dos aspectos politicos, sociais e econdmicos, registra que

[...] a questdo envolvendo a demarcacdo das terras indigenas
e a sobreposicdo as propriedades rurais sdo temas da mais
alta relevancia, haja vista os prejuizos aos agricultores e pro-
prietarios e as suas respectivas familias que, de uma hora
para outra, perderdo — ou ja perderam — suas propriedades e
moradias (BRASIL, 2011a, p. 3 € 4).



Em audiéncia pudblica na referida comisséo, o juiz federal Narciso
Leandro Xavier Baez, ao relatar sua experiéncia pessoal na solugdo de
litigios indigenas, pugnou com veeméncia para a punicido de servidores
publicos da Funai que dao inicio a demarcagdes sem atentar para os pro-
cedimentos exigidos na lei e na Constituicdo. Ressaltou a importancia de
se lutar por direitos indigenas onde eles realmente existem, ou seja, ape-
nas naquelas localidades cuja ocupacéo tradicional ja ocorria em 5 de ou-
tubro de 1988, ou nas quais, ja havendo indios, estes estavam impedidos
de ocupar pela ocorréncia de esbulho renitente. Repudiou, no entanto, as
situacdes de desordem social, onde se “destréi décadas de trabalho de
pequenos agricultores”, a pretexto de uma reparacao feita em desconfor-
midade com constituicdo, contra a lei e contra ordem judicial. Conclui que
“l...] esse tipo de ato a sociedade nido pode permitir, a justica ndo pode
permitir e o parlamento ndo pode permitir’ (PEREIRA, 2012).

Em todos esses casos, citados a titulo de exemplo, pode-se obser-
var um padréo recorrente: duas categorias de individuos de uma mesma
classe socioecon6mica e cultural ficam separadas por uma linha ténue,
dividindo o grupo que se autodeclara indigena ou quilombola, automa-
ticamente transformado em minoria vulneravel, enquanto a outra, ainda
que padecendo das mesmas mazelas sociais, permanece a margem de
qualquer favor legal.

Em resumo, a disputa possesséria, genericamente chamada de “confli-
tos indigenas”, ndo se polariza entre indios e néo-indios. A verdade sociol4gi-
ca e histérica é que, no cenério da disputa, estdo envolvidos seres humanos
classificados em categorias: de um lado, indios e negros autodeclarados; e de
outro: brancos, indios ndo-autodeclarados, negros ndo-autodeclarados.

Bem por isso que o Relatério final da Proposta de Fiscalizagdo e
Controle n. 61, de 2011, destacou que o recrudescimento dos conflitos
rurais em diversas regides rurais do Brasil decorre da acodada “intervengdo
administrativa” da Fundacdo Nacional do indio (Funai) nos processos admi-
nistrativos de demarcagéo das terras indigenas. O Relatério, de autoria do
deputado federal Lira Maia (DEM-PA), e aprovado em 3 de junho de 2014,
mostra ainda que uma “[...] parte significativa da sociedade brasileira vem
se conscientizando de que estd havendo um excesso no processo de demarcacao
[...]” dessas terras (BRASIL, 2014b, p. 41).
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Este fato tem provocado sérias consequéncias para familias de agri-
cultores, demonstrando que o sistema vigente ndo se mostra adequado
para atender as atuais demandas dos indios, dos agricultores e das so-
ciedades locais envolvidas. Prop&e, portanto, a urgente reformulacdo do
sistema juridico vigente, a fim de que novos parametros sejam estabele-
cidos nos procedimentos de demarcacéo, entre eles: 1) isonomia das par-
tes; 2) criacdo de instancias recursais; 3) participacdo de outras entidades;
4) extincao do poder conclusivo do laudo antropolégico; 5) carater mera-
mente propositivo do relatdrio da Funai (BRASIL, 2014b).

5.6 Garantia constitucional do direito
de propriedade

O direito de propriedade encontra-se consagrado em diversas de-
claragoes de direitos em decorréncia do influxo do constitucionalismo, es-
tando previsto na Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969)''8, como reafirmagéo das liberdades e da contencdo do poder do
Estado em face do individuo (LEAL, 2012).

Entre nés, é da tradicdo do Direito Constitucional reconhecer e ga-
rantir o direito a propriedade privada. Esse padrao principiolégico foi re-
produzido nas Constitui¢des de: 1824 (arts. 179 e 180, XII); 1891 (art. 72,
XII); 1934 (art. 113, XVII); 1937 (art. 122); 1946 (art. 141, § 16); 1967 (art. 150,
§ 22); 1967 alterado pela Emenda Constitucional n. 1 (art. 153, § 22), inde-
pendentemente do regime ou da forma de governo. Ao lado do direito de
propriedade, foram alinhados outros direitos fundamentais, como a liber-
dade, a vida e a seguranca, todos eles sujeitos a restricdes e, portanto,
nenhum deles com caréter absoluto.

A propriedade se apresenta, a um sé tempo, como uma garantia ins-
titucional e como direito subjetivo constitucional, apto a ser exigido pelo
beneficiario em face de outrem ou do préprio Estado, em caso de lesio ou
ameaca (BARROSO, 2009).

118 Também conhecida como Pacto de Sio José da Costa Rica.



E assim que, dentro de uma concepcéo personalista, afasta-se a ideia
de uma relagdo entre o sujeito e a coisa, prépria da doutrina absolutista,
evoluindo para a nocdo de uma relacéo do titular do direito real com to-
dos os outros individuos, e ndo do titular com a prépria coisa. Assim, nos
direitos reais, o sujeito passivo é indeterminado, e sua obrigacdo, negati-
va, obrigando-se a uma permanente abstencdo de néo turbar, ndo agredir,
nao lesar e ndo impedir o exercicio sobre a coisa pertencente a outrem
(HIRONAKA; CHINELATO, 2003).

A Constituicao Federal (CF) de 1988 assegurou o direito de proprie-
dade, tanto no Titulo II, quando trata dos direitos e garantias fundamentais
(art.5°, caput e incisos XXII a XXXI), como no Titulo VII, referente a ordem
econdmica e financeira (art. 170, I, II). Como discorre o Prof. José Manoel de
Arruda Alvim Netto, o direito de propriedade é direito fundamental, assim
denominado no plano do direito constitucional, que, por sua vez, ilumina
o direito infraconstitucional (ALVIM NETTO, 2009, p. 66). Quer isso dizer
que a lei civil ha de ser interpretada, nesse particular, em conjunto e sob
a influéncia principiolégica dos ditames da Constituic&o.

Um dos principios a serem observados a partir do novo ordenamento
é o da funcio social, com previsdo expressa no art. 5°, XXIII, da CF, e que
agora esta atrelado ao préprio conceito de propriedade, dando ao insti-
tuto os contornos de socialidade, que inspira varios outros institutos civilis-
tas.'”

Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber ponderam que a ideia da
funcdo social “[...] vem romper com a concepc¢éao individualista e liberal do
direito de propriedade [...]". Este, durante séculos, permaneceu inspirado
no modelo do Code Napoléon (de 1804), que o define como direito de usar
e dispor da coisa “de la maniere plus absolute” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005,
p. 102, grifo do autor).

A partir da nova ordem constitucional, o titulo de atribuicdo de poderes
ao titular do dominio deixa de incidir naqueles casos em que a propriedade

119 O principio da socialidade altera a visdo individualista constante no Cédigo Civil de
1916, a fim de que os institutos e as relagdes privadas nao possam ser desvinculados
de um sentido social, com a prevaléncia de valores fundamentais da pessoa humana
(MAZZEI, 2013).
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ndo atende a sua funcdo social, pois ndo mais se conforma aos interesses
sociais relevantes (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005). Dito de outro modo, na
tensdo nascida entre o direito absoluto da propriedade e o direito vincula-
do a uma destinagéo social, a opcdo do legislador moderno foi prestigiar a
fungdo social da propriedade, estabelecendo um diadlogo entre o patriménio
individual e as necessidades do bem-estar da comunidade.

Além da funcdo social como elemento integrativo-restritivo, esse
direito fundamental se submete a variadas limitagdes relacionadas ao
interesse publico, que refogem ao seu ambito de protecdo e que sao
executadas pelo préprio Estado. Exemplos disso séo os institutos de: de-
sapropriacdo; requisi¢do administrativa; serviddo; e confisco, que afetam a proprie-
dade imobiliaria em especial.

Deve-se reconhecer, portanto, que a garantia constitucional da pro-
priedade estda submetida a um intenso processo de relativizacdo, sendo
interpretada de acordo com parametros fixados pela legislacao ordinaria.
Porém, o direito de propriedade deve ser sempre preservado como ga-
rantia institucional, em que as conformagdes ou restricoes possam garantir
um niicleo essencial, permitindo a sua utilidade privada. Com isso, mesmo que
esse direito ndo seja absoluto, exclusivo ou perpétuo, ndo se pode chegar
a um ponto em que a propriedade privada permaneca exclusivamente a
servico do Estado ou da comunidade (MENDES; BRANCO, 2012).

A par das restricdes impostas pelo Estado, ha outras em que a posicéo
de sujeicdo ocorre nas relacées juridicas privatistas, tais como: a usucapido, sob
suas diversas modalidades; e a desapropriagdo judicial, positivada recentemente
e prevista no art. 1.228, § 4°, do Cédigo Civil brasileiro'®. Todas elas decorren-
tes do principio da fungdo social da posse e da propriedade.

Ao lado do quadro geral dessas restricdes impostas em favor do in-
teresse publico, ha que se considerar posse indigena sobre os territérios de
ocupagdo tradicional (CF, art. 231) (BRASIL, 1988).

120 Art. 1.228, § 4°: “O proprietério também pode ser privado da coisa se o imével rei-
vindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado,
em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse
social e econdmico relevante” (BRASIL, 2002b).



5.7 Posse indigena e posse civil: distincoes
e efeitos

o termo “posse”'?! aparece na Constituicdo Federal (1988) uma tnica
vez, justamente no capitulo que trata dos direitos dos indigenas sobre
as terras que eles tradicionalmente habitam (CF, art. 231). O seu sentido
semantico, todavia, tem uma amplitude diferenciada, ndo se confundindo
integralmente com o instituto do direito civil, oriundo da tradicdo roma-
no-germéanica. Cuida-se, em verdade, de um direito coletivo de indole
constitucional, que garante e define a relacdo telirica de um grupamento
humano com o seu espaco de liberdade e sobrevivéncia (habitat).

Conquanto ndo se apresente como um poder dominial, posto que
este é reservado a Unido, a posse indigena, uma vez configurada, faz eclodir
uma forca juridica incomum, apta a produzir uma série de modificacoes
nas relagdes possessérias e dominiais pré-existentes, sem paralelo no di-
reito brasileiro, em qualquer época.

Ja se encontra assentado de forma pacifica na doutrina, que a natu-
reza juridica da posse indigena ndo é a mesma regulada pelo direito civil,
porquanto aquela exige requisitos diferenciados e especificos, ja ampla-
mente estudados no tépico anterior. Essa diferenciacido entre posse civil e
indigena n&o é nova, e foi percebida de longa data no voto proferido pelo
Ministro Victor Nunes Leal, no Recurso Extraordinario n. 44.585-MS. Ao
interpretar o art. 216, da Constituicdo de 1946, o Ministro registrou que, na
questao das terras indigenas, ndo ha falar-se em posse no sentido civilista
de direito patrimonial, pois 0 que estava em jogo era o habitat de um povo.
Para ele, a “[...] permanéncia dessas terras em sua posse € condicdo de
vida e de sobrevivéncia desses grupos [...]”, além de constituir também
um problema de ordem cultural, no sentido antropolégico (LEAL, apud
MENDES, 1988, p. 120).

Ismael Marinho Falcao, citado por Gilmar Mendes, segue a mesma
linha de principio, ao observar a natureza especial da posse dos silvicolas:

A posse indigena [...] é caracterizada pela ocupacio efetiva da

121 No sentido do exercicio do poder de fato sobre a coisa e ndo de assuncio de cargo publico.
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terra por parte do elemento silvicola ou indigena, ocupagio
que devera se comportar de acordo com 0s usos, costumes e
tradigOes tribais, vale dizer, ndo é apenas indigena a terra onde
se encontra edificada a casa, a maloca ou a taba indigena, como
ndo é apenas indigena a terra onde se encontra a roca do indio.
N3o. A posse indigena é mais ampla, e terda que obedecer aos
usos, costumes e tradi¢Ges tribais, vale dizer, o érgao federal
de assisténcia ao indio, para poder afirmar a posse indigena
sobre determinado trato de terra, primeiro que tudo, terd que
mandar proceder ao levantamento destes usos, costumes e
tradigOes tribais a fim de coletar elementos faticos capazes de
mostrar essa posse indigena no solo, e sera de posse indige-
na toda a area que sirva ao indio ou ao grupo indigena para
caca, para pesca, para coleta de frutos naturais, como aquela
utilizada com rogas, rogados, cemitério, habitagdo, realizagéo
de cultos tribais etc., habitos que sdo indios e que, como tais,
terdo que ser conservados para preservacdo da subsisténcia
do préprio grupo tribal. A posse indigena, pois, em sintese, se
exerce sobre toda a area necesséria a realizacdo ndo somen-
te das atividades economicamente tteis ao grupo tribal, como
sobre aquela que Ihe é propicia a realizacdo dos seus cultos
religiosos (FALCAO, apud MENDES, 1988, p. 119).

Nao é excessivo, neste momento, reproduzir mais uma vez a expres-
sado sintese dos elementos constitucionais que fundamentam os direitos
indigenas, em especial a posse, em torno da qual gravitam os demais in-
teresses. Reorganizando sintaticamente o texto do art. 231, caput, §§ 1° e
2°, da CRFB, tem-se que sdo reconhecidos aos indios os direitos origindrios d posse
(usufrutudria) permanente sobre as terras que habitam, desde que estas sejam utilizadas
para suas atividades produtivas, necessdrias a sua reprodugdo fisica, cultural e preserva-
¢do do seu bem estar, de acordo com os seus usos costumes e tradicdes.

Percebe-se que sdo as circunstancias fdticas relacionadas a habitagdo
e utilizacdo da terra nos limites necessarios a sobrevivéncia fisica, gené-
tica e cultural, que legitimam a posse e, consequentemente, implicam no
reconhecimento de um direito possessoério anterior a qualquer outro.

Os fundamentos estédo a depender de verificacido de fatos objetivos, per-



tinentes a habitacdo, as atividades produtivas e a preservacdo da etnia'?,
ndo se vinculando a fatores genéticos ou congénitos, como pretendem os
defensores da teoria do indigenato.

José Afonso da Silva defende que os direitos dos indios sobre suas
terras (posse usufrutuaria) se assentam no indigenato, fonte primaria e con-
génita da posse territorial e que, diferentemente da ocupacéo, derivada
de um titulo adquirido, ndo depende de qualquer legitimacao. Acrescenta,
seguindo o entendimento inaugurado pelo Ministro Nunes Leal, que a re-
lagdo entre o indigena e suas terras nao se rege pelas normas do Direito
Civil, extrapolando a érbita puramente privada, pelo motivo de nio se
tratar de uma simples ocupacéo, mas de um habitat necessario ao seu de-
senvolvimento humano (SILVA, 2005, p. 856).

Conquanto entre os doutrinadores haja uma discrepéancia no que tan-
ge aos fundamentos dessa posse, alguns consideram que dimana do indi-
genato, e outros, que deriva de um fato objetivo a ser verificado. Ndo se pode
negar que ambos os institutos possuem natureza juridica diversa, uma vez
que sédo distintos os seus elementos constitutivos.

De fato, a posse indigena se insere dentro do conceito de um habitat indis-
pensavel a sobrevivéncia étnica de determinada comunidade autéctone,
cuja constatacdo depende de estudos, etnograficos, biolégicos, antropolé-
gicos, cartograficos, ambientais, culturais, de forma a se verificar a presenca
dos quatro elementos caracterizadores ja estudados no tépico 4.4.5.

A prova técnica para fins de comprovacdo da ocupacdo tradicional,
fonte geradora da posse nativa, é indispensavel quando o objeto da con-
trovérsia se referir a questdes dominiais. Difere, portanto, da posse civil, a
qual se conforma com o poder fatico sobre a coisa, ou ainda a sua utiliza-
¢do socioecondmica, cuja comprovacao pode ser feita em juizo, mediante
a apresentagdo de prova unicamente documental, ou documental e teste-
munhal, sem necessidade de exame pericial.

Um outro aspecto a ser observado é que a posse dos indios revela
um direito da coletividade, abrangendo toda a comunidade nativa, ao pas-

122 Etnia é uma entidade caracterizada por uma mesma lingua, uma mesma tradigao cul-
tural e histérica, ocupando um dado territério, tendo uma mesma religido e, sobretu-
do, a consciéncia de pertencer a essa comunidade (SILVA, 1993. p. 853).

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

-
[o0]
w




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 36

so que a posse comum pode ser coletiva ou individual. Todavia, embora
coletiva, ndo se trata da constituicdo de um condominio, posto que exercido
sobre coisa indivisa, cabendo a todos os seus membros o usufruto de suas
riquezas, ndo podendo ser extinto, como permite a lei que rege os institu-
tos de direito civil. Da mesma forma, ao contrario do regulamento civilista,
que permite a transferéncia ao nu proprietario, essa posse especial € in-
transferivel (FREITAS JUNIOR, 2010).

Nesse ponto ja € possivel concluir que, embora a diferenciagcdo entre
os dois institutos (posse civil e posse indigena) esteja bem nitida no pla-
no do direito material, a verificacdo da tradicionalidade da habitacédo, em
especial ao marco temporal e o renitente esbulho, nao dispensa a utilizacdo dos
conceitos da posse civil.

Com efeito, a constatacdo do marco temporal da ocupacédo, estudado
no item 4.4.6 (supra), desponta como uma necessidade premente de
protecado, de modo a garantir uma seguranca juridica minima da posse
ou da propriedade dos ndo-indios, que nido podem ficar ad infinitum a
mercé de ressurgimentos de etnias, muitas vezes ratificadas por laudos
antropoldgicos parciais.

Do mesmo modo, em favor das comunidades indigenas, estando de-
vidamente comprovado o renitente esbulho praticado por ndo-indios, como
fato impeditivo da posse plena dos nativos dentro de determinada area,
é certo que o marco temporal (5.10.1988) devera ser relativizado conforme
as circunstancias do caso.

Em ambos os casos, quais sejam, comprovacao da existéncia de ha-
bitagdo permanente na data do marco temporal em 5 de outubro de 1988 e o
renitente esbulho como excecéo a essa exigéncia, por constituirem situacdes
eminentemente faticas, deverédo ser demonstradas com base nos elemen-
tos caracterizados da posse civil.

O Min. Ayres de Britto faz uma distin¢do importante. Em primeiro lugar,
ha que se verificar, € necessario constatar se a ocupacao fundiaria coincide
com o dia e o ano da promulgacdo da Constituicao (marco temporal), para, em
seguida, verificar a efetiva relacdo com a terra “|...] no sentido animico e psi-
quico de que viver em determinadas terras é tanto pertencer a elas quanto
elas pertencerem a eles (marco da tradicionalidade)” (BRITTO, 2010, p. 296-297).

Assim, a constatacdo do marco temporal exige a presenca fisica do in-



digena naquela data especifica €, no caso do renitente esbulho, imp&e-se
a comprovacao firme e cabal de que sua auséncia ndo ocorreu de forma
voluntaria, mas sim em razdo de moléstia possesséria causada pela acdo
humana externa que lhe era superior. Com isso, para a comprovacgado das
circunstancias faticas serdo utilizados os elementos da lei civil, ou seja,
aqueles critérios que identificam a existéncia da posse civil. Para compro-
vagdo do marco da tradicionalidade, devem estar presentes os elementos
estudados no tépico 4.4.5.

5.7.1 Posse permanente

O art. 231, §1°, da CF, traz uma proposi¢cdo normativa que define as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios como aquelas por eles ha-
bitadas em cardter permanente. Logo em seguida, outra disposicao afirma que
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua posse per-
manente (§2°) (BRASIL, 1988).

Acerca dessas duas assertivas, José Afonso da Silva adverte que, no
texto constitucional, ha duas clausulas sobre a posse permanente (SILVA,
2005, p. 858) as quais se referem, respectivamente, as terras habitadas perma-
nentemente (art. 231, § 1°) e as terras que se destinam a posse permanente (231,
§ 2°). A primeira diz respeito a situacdo de fato relacionada a ocupacéo
tradicional (habitat), vale dizer, uma posse que é exercida no presente,
de acordo com os seus costumes e tradi¢cbes, de modo ndo-eventual. A
segunda expressao € voltada para o futuro, sem conexao com a ocupagao
efetiva, mas como uma garantia de que as terras sejam por eles ocupadas
sem qualquer limite temporal (perenidade), o que as torna inalienaveis,
indisponiveis, indivisiveis e imprescritiveis.

Conforme o escélio de Tércio Sampaio Ferraz Jinior, essa nogdo do
habitat tem um sentido de localidade onde a comunidade se encontra, na
qual cresce e vive naturalmente, de modo ndo ocasional. N&o se trata de
um lugar qualquer, indefinido, onde lhe seja propicio desenvolver sua cul-
tura. Para efeito do texto, o habitat significa estar ali, em 5 de outubro de
1988, por razdes proprias de sua cultura, € ndo por razdes externas como a
circunstancia de terem sido trazidos ou atraidos por motiva¢des do mun-
do civilizado (motivos econdmicos) (FERRAZ JUNIOR, 2004).
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Assim, a atual constituicdo usa o termo permanente em dois sentidos:
um para significar o modo de ocupacao, que nao pode ser ocasional, tem-
porario, efémero, respeitando a data da promulgacdo da constituicdo e
outro para afirmar que a posse serd perene, perpétua, vinculada aquela
finalidade. Note-se, no entanto, que no regime atual ha um contetddo de
subordinacdo entre as duas situa¢des, de modo que, antes de haver a ga-
rantia da posse para o futuro, ha que ocorrer, em primeiro lugar, a ocupagio
ndo-ocasional de uma determinada area.

A circunstancia de se exigir um estado de permanéncia como caracteris-
tica da posse sempre esteve presente nos textos constitucionais, as vezes
remetendo a ndo-eventualidade, outras vezes tratando da perenidade. Nas
constituicdes de 1934 (art. 129),'3, 1937 (art. 154),"* e 1946 (art. 216),'* a
garantia da posse de terras era legitimada desde que os silvicolas nelas se
achassem permanentemente localizados, ou seja, exigia uma ocupagdo com
certo grau de definitividade, ndo-intermitente, pois se assim ndo fosse,
onde quer que os indios colocassem os pés haveria de ser reconhecido
como area indigena.

A partir da Constitui¢do de 1967 (art. 186),'* tanto na redacéo original como
apés a Emenda Constitucional n. 1, de 1969 (art. 198),'*” a expressao “posse per-
manente” passou a ser utilizada sob uma perspectiva futura, ou seja, o legislador
constituinte ndo se preocupou em definir a posse indigena, mas sim garantir
sua perpetuacao, desde que condicionada a uma habitacao efetiva.

123 CF 1934. Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las (BRASIL, 1934).

124 CF 1937.Art. 154 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em caréter permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagao das mes-
mas (BRASIL, 1937).

125 CF 1946. Art. 216 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condigio de n&o a transferirem (BRASIL, 1946).

126 CF 1967. Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de
todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1967a, grifo nosso).

127 CF 1967 e EC n. 1/1969 - Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis
nos térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de
todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1967a; BRASIL, 1969a).



Essa necessidade de uma ocupacao efetiva dos indios, induziu
Pontes de Miranda a afirmar que: “Se 14 ndo habitam, ndo tém posse. Se
habitam, tem-na” (STEFANINI, apud MIRANDA, 1970). Ou seja, a posse per-
manente (futura) estava assegurada, desde que precedida de uma habi-
tacdo. Acrescenta, ainda, o insigne jurista que “o texto respeita a posse
dos silvicolas, posse a que ainda se exige o pressuposto de localizacédo
permanente” (MIRANDA, 1953, p. 35).

Retomando o sistema vigente, o que fez a Constituicdo de 1988 foi
unir as duas concepg¢des de posse em um Unico texto, mantendo as pers-
pectivas do presente e do futuro, de forma a maximizar a protecdo dos
chamados grupos vulneraveis, como era desejo do legislador origina-
rio desde as primeiras discussdes nas comissdes e subcomissdes da
Assembleia Nacional Constituinte.

5.7.2 Usufruto constitucional indigena

O direito de propriedade é o direito real por exceléncia (PEREIRA,
1981, p. 78), constituindo a matriz dos demais elementos que a integram:
i) o uso (jus utendi); ii) a fruicio (jus fruendi) e; iii) a disponibilidade (jus abu-
tendi). Cada um desses elementos que compdem a propriedade pode ser
desmembrado em tantos modos quantos forem as formas de manifesta-
¢do da atividade do homem sobre as coisas corpéreas. Na medida em
que cada uma dessas componentes é destacada do dominio e transferidos
a terceiros, passam a se denominar direitos reais sobre coisa alheia (jura in
re aliena) (PEREIRA, apud GONCALVES, 2012, p. 28).

Assim, tratando-se de atividade em que se pretende apenas usar e
gozar de um determinado bem cujo dominio pertence a outrem, sobressai
o instituto denominado usufruto. Nesse caso, ha um desmembramento da-
queles poderes inerentes ao dominio pleno. De um lado esta o usufrutuario
com o direito de usar, utilizando a coisa da maneira que lhe convier, bem
como lhe fruir as utilidades, estendendo-se aos acessérios (PEREIRA, 1981,
p. 78). De outro lado, permanece o nu-proprietdrio com o direito de dispor e
reivindicar a coisa. Esses direitos desmembrados convivem harmonicamen-
te, desde que o usufrutuario conserve a substancia da coisa alheia.

Em resumo, o usufruto nos termos da lei civil é direito real sobre
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coisa alheia (CC, art. 125, IV), tempordrio'® '*, insusceptivel de penhora, ina-
liendvel, permitindo apenas a cessdo de seu exercicio por titulo gratuito ou
oneroso (CC, art. 1.393), salvo se a divida for do nu-proprietéario (BRASIL,
2002b; PEREIRA, 1981). O usufruto tem a finalidade primordial de prover a
subsisténcia de outrem, em geral nas relacdes familiares ou testamentarias,
por periodo determinado.

Utilizando-se um sistema comparativo, deve se ter presente que a
posse indigena nao mantém correlacao exata com a posse civil. Do mesmo
modo, o usufruto indigena constitucional também n&o segue integralmente os
parametros legais definidos no Cédigo Civil, pelo que deve ser considera-
do um instituto de natureza publica especial.

No periodo Colonial e Imperial, como amplamente demonstrado no
tépico n. 4, ndo havia qualquer interesse em atribuir aos silvicolas o do-
minio pleno das terras, mas a garantia de sobrevivéncia das etnias era de
primordial importancia para a economia das metrépoles. Nesse sentido, o
usufruto foi a forma encontrada para harmonizar esses interesses. A transfe-
réncia do dominio das terras indigenas para a Unido, bem como a instituicdo
do sistema de usufruto funcionaram como um meio de protecdo das comu-
nidades nativas, evitando que os ndo-indios, abusando de suas fragilidades
pudessem se locupletar economicamente daquelas riquezas naturais.

Bem por isso, o Decreto n. 1.318, de 30 de janeiro de 1854, que regu-
lamentou a Lei de terras, ja dispunha sobre o usufruto dos indigenas, vincu-
lado a uma proibicédo de alienacédo (art. 75) Esse mesmo texto foi repetido
pela constituicdo de 1967 (art. 186) e regulamentado posteriormente pelo
art. 24 do Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73), em que se concediam aos
nativos as riquezas naturais e todas as utilidades existentes na terra.'*

128 No mesmo sentido da temporariedade do usufruto os autores Rizzardo (2012, p. 947);
Gongalves (2012, p. 47); Farias, Rosenvald (2012, p. 840); Coelho (2012); Monteiro,
Dabus (2012); Tartuce (2014);Gomes (2012. p. 317); Tepedino (1991).

129 Ressalte-se que, se a usufrutudria for pessoa juridica, seu termo maximo de duragéo
sera de trinta anos (art. 1.410, inc. IlI, do CC).

130 Paulo de Bessa Antunes entende que houve recepcio do art. 24, da Lei n. 6.001 de
1973, quanto a ampliacdo do usufruto para todas as utilidades nela existentes. No
entanto, é dificil concordar com essa tese, haja vista a limitacdo constante do art. 231,
§ 3°,da CF (ANTUNES, 2010).



A Carta da Reptblica de 1988, no entanto, ndo reproduziu de manei-
ra ampla os direitos previstos no regime anterior (todas as utilidades), per-
mitindo tdo somente o usufruto exclusivo sobre as riquezas do solo, dos
rios e dos lagos (CF, 231, § 2°). Foram limitados os potenciais energéticos,
a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, dependentes de autorizagdo
congressual, com oitiva das comunidades afetadas (CF, art. 231, § 3°)."!
A audiéncia das comunidades, entretanto, ndo significa que as decisdes
dependam de sua aceitacdo como requisito de validade (BRASIL, 2009b).

Art. 231. [...]

[...]

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufru-
to exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei (BRASIL, 1988, grifo nosso).!*

Algumas peculiaridades do usufruto constitucional indigena devem ser ex-
plicitadas, justamente para que ele ndo seja confundido com o figurino
legal do usufruto da lei civil. Nao resta diuvida de que a instituicdo desse
direito real em favor dos indios, com o dominio reservado a Unido, tem
como escopo a esséncia do instituto, qual seja o de criar uma ambién-
cia que possa garantir a subsisténcia do usufrutudrio.'® Como ja se afirmou

131 A esse respeito hd quem sustente que o “[...] atual tratamento constitucional trata-
-se de um retrocesso constitucional, relativamente aos direitos indigenas, pois, fren-
te a Constituicdo anterior, mineracdo e exploracdo dos recursos hidricos em terras
indigenas, seja pelo Estado ou por ndo-indios era inconstitucional [...]” (BARBOSA;
BARBOSA; BARBOSA, 2007).

132 O STF decidiu que a lei referente a esse artigo é exigida tdo somente para a fixacdo do
percentual de participacdo dos indios na exploragdo dos recursos de suas terras € nao
mantém relacdo com a Lei Complementar atinente ao § 6°, do art. 231, da CF (Pet. 3.388).

133 Nesse sentido GONCALVES (2012)
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alhures, ndo ha indio sem terra, pois a habitacéo, o cultivo, as tradi¢des,
os costumes, enfim, toda a cultura dos povos autéctones dependem da
delimitacdo de um espaco geografico. Disso resulta que o usufruto é con-
cedido a uma coletividade (a comunidade indigena) étnica e jamais a um
tnico individuo ou grupo de individuos de forma divisivel.

Percebe-se, desde logo que, ao contrario da lei civil, o usufruto in-
digena ndo é temporéario, uma vez que decorre de uma destinacido es-
pecifica da posse permanente as comunidades indigenas, podendo ser
transmitido por geragdes indefinidamente, sem qualquer limite temporal.

Além dos caracteres ja expostos, do direito de uso, administracdo,
percepcao dos frutos, atribui ao usufrutuario o direito & posse direta (ime-
diata) da coisa frugivera, reservando-se ao nu-proprietario a posse indireta
(mediata). A consequéncia disso é reconhecer ao beneficiario do usufruto
a utilizacdo das acdes interditais de manutencdo e reintegracdo da posse
e mesmo o desforco incontinenti (PEREIRA, 1981). Esse direito possessoério
sera exercido, tendo por fundamento o jus possidendi.

No que tange a impossibilidade de alienacdo do direito, coincide
com o usufruto comum, com a diferenca de que no usufruto indigena nao
podera haver qualquer tipo de cessio do exercicio desse direito a terceiros,
sejam indios ou ndo-indios, nem mesmo a outra comunidade nativa, ain-
da que em éarea contigua. Isso decorre da completa vinculagido dos estudos
técnicos demarcatérios, tornando-a personalissima em relacdo a uma de-
terminada etnia.

De outro lado, como ja se pode perceber, conquanto o usufruto indige-
na seja exclusivo, n&o significa que seja absoluto, ficando sujeito a algumas
limitacGes impostas pelo préprio texto constitucional (CF, art. 231, § 3°).

Essas restricdes atendem, ndo s6 ao comando constitucional, mas
também aos interesses de harmonizagao e pacificacdo social em face de
outras areas sensiveis, também sob um dmbito de protecdo. Assim, seja
em seu aspecto estratégico, como é o caso do aproveitamento dos re-
cursos hidricos e potenciais energéticos, que sé podem ser explorados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ha que se ter presente a neces-
sidade de protecdo de outros direitos fundamentais ameacados pelas
controvérsias interétnicas.

Atento a esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal (STF), interpre-



tando o instituto em confronto com outros valores sociais, decidiu, entre
outras limitacdes, que o usufruto indigena: i) € conciliavel com a presenca
de nio-indios, inclusive membros de cultos religiosos, desde que com a
supervisdo do Ministério Piblico Federal e da Unido; ii) permite a insta-
lacdo de equipamentos publicos e abertura de estradas e outras vias de
comunicacdo; iii) ndo impede a montagem ou construcdo de bases fisicas
para a prestacdo de servicos publicos; iv) é compativel com a presenca
das forcas armadas, Policia Federal (PF) e vigilancia nas faixas de fronteira
sem necessidade de licenca; v) ndo se sobrepde aos interesses da politica
de defesa nacional; vi) tem o Instituto Chico Mendes de Conservacéo da
Biodiversidade (CMBio) como responsével pela area afetada por Unidades
de Conservacao (UC); vii) autoriza o ingresso, o trénsito e a permanéncia
de nio-indios, sendo que as dreas demarcadas ndo podem ser objeto de
cobranca de nenhuma tarifa ou quantia de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas; viii) ndo autoriza o arrendamento ou qual-
quer negdcio juridico que atente contra o pleno exercicio do usufruto e da
posse direta pela comunidade; ix) ndo compreende a garimpagem' e a
faiscacdo, sem prévia autorizacédo do poder publico (BRASIL, 2009b).
Concluindo este topico, ja é tempo de dizer que o regime juridico do
usufruto constitucional indigena €, antes de tudo, fator protetivo das comu-
nidades autéctones, na medida em que complementa o seu direito posses-
sdrio e garante a sobrevivéncia da etnia, sob seus diversos aspectos.
Nesse particular, embora a posse decorrente do usufruto (jus possi-
dendi) autorize a utilizacdo das ag¢des interditais por parte do usufrutua-
rio, é certo que, se as discussdes possessdrias tiverem como fundamento
as circunstancias faticas ou juridicas estipuladas pelo Supremo Tribunal

134 Decreto-Lein. 227, de 28 de fevereiro de 1967 (art. 70, I e 1) define como Garimpagem,
o trabalho individual de quem utilize instrumentos rudimentares, aparelhos manuais
ou maquinas simples e portaveis, na extracdo de pedras preciosas, semi-preciosas e
minerais metalicos ou ndo metélicos, valiosos, em depdsitos de aluvido ou aluvido,
nos élveos de cursos d’dgua ou nas margens reservadas, bem como nos depésitos
secundarios ou chapadas (grupiaras), vertentes e altos de morros; depésitos esses
genericamente denominados garimpos. Faiscagio é o trabalho individual de quem uti-
lize instrumentos rudimentares, aparelhos manuais ou maquinas simples e portateis,
na extracdo de metais nobres nativos em depdsitos de eluvido ou aluvido, fluviais ou
marinhos, depdsitos esses genericamente denominados faisqueiras (BRASIL, 1967b).
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Federal (STF), nas condicionantes a TI Raposa Serra do sol, a posse usu-
frutuaria devera ser mitigada, tendo em vista a funcao da forca persuasiva
e expansiva da decisio da corte.

Em sintese, usufruto indigena é um direito real sobre a coisa alheia, in-
fungivel, de indole constitucional (ex vi constitutionae), exclusivo, coletivo,
de natureza publica e carater perpétuo, inalienavel, intransmissivel, im-
penhoravel, imprescritivel, insusceptivel de cessdo a terceiros, seja do
préprio direito ou do seu exercicio.

5.7.3 Efeitos da posse indigena e a clausula
nao-indenizatdria

Superada a delimitacado do aspecto do direito a posse decorrente do
usufruto indigena, seguem-se alguns comentarios quanto as vicissitudes
operadas no plano material e processual, quando declarada é declarada
de ocupagdo tradicional, ap6s percorrer os tramites administrativos.

De feito, as proposi¢des constitucionais sobre o tema (CF, art. 231, §
6°) ndo encontram paralelo na legislacdo brasileira, ordinaria ou extrava-
gante, em qualquer época ou localidade, tanto pela forca normativa que
lhe é prépria, como, principalmente, pelos efeitos deletérios em relacéo
aos direitos subjetivos de individuos ou entidades, publicas ou privadas,
que estejam sob o seu campo de incidéncia:

Art. 231 [...]

[...]

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploracéo das ri-
quezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o
que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extin¢ao direito a indenizacdo ou a acdes contra a Uniao,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa fé (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Analisando o dispositivo, tem-se o seguinte: todos os atos — termo



genérico para designar os fatos comuns, fatos juridicos, atos e negdcios
juridicos — que tenham por objeto aquisicdo do dominio ou constituicao
de qualquer outro direito real, obrigacional ou comercial sobre terras con-
sideradas de ocupacéo tradicional, serdo nulos de pleno direito ab initio.

De igual forma, a simples ocupacao da area ou o direito de posse
decorrente dos direitos reais formalmente constituidos (jus possidendi), ou
ainda de posses decorrente de titulo anterior (jus possessionis) nao produ-
zem qualquer efeito juridico, independentemente de sua aquisi¢do ser
de boa ou mé-fé, justa ou injusta, ad interdicta ou ad usucapionem, direta ou
indireta, originaria ou derivada. Em todas essas circunstancias, a relagdo
juridica sera considerada extinta ab origine.

A principio ndo ha qualquer limite temporal quanto a retroagdo dos
efeitos do comando constitucional, englobando todas as situagdes juridi-
cas consolidadas. Dito de outra forma, ndo importa ha quanto tempo hou-
ve a formalizacdo do direito real sobre as terras, ou mesmo a consolidagao
da posse pelo nao-indio, a nulificacdo atingird toda a cadeia dominial, in-
cluindo atos notariais translativos, atos registrais, abertura de matriculas,
averbacées. Absolutamente tudo deixa de existir no plano juridico, desde
o ato aquisitivo originario. De acordo com Marcelo Novelino cuida-se de
espécie de retroatividade mdxima'> estabelecida pelo constituinte originario,
para as quais se impde mencao expressa no texto (NOVELINO, 2012).

A nulidade a que estamos aduzindo n&do ocorre somente em rela-
¢d0 aos atos praticados entre particulares, mas também naqueles em que
tomaram parte a administragdo publica, como por exemplo os procedi-
mentos de discriminacdo e concessdo de terras levados a efeito pelos
Estados-membros. !

135 Marcelo Novelino estabelece uma gradacdo quanto a retroatividade da norma cons-
titucional: “Os dispositivos de uma nova Constituicdo se aplicam imediatamente, al-
cancando os “efeitos futuros de fatos passados” (retroatividade minima). No entanto,
para desconstituirem “fatos consumados no passado” (retroatividade méxima) ou
mesmo “prestacdes anteriormente vencidas e ndo pagas” (retroatividade média), é
necessaria declaracgdo constitucional expressa neste sentido. Portanto, com o advento
de uma nova Constituicdo, a retroatividade minima ocorre de forma, automatica, ao
passo que para haver uma retroatividade média ou maxima é necesséario que haja
disposicao expressa neste sentido. (NOVELINO, 2012. p. 72).

136 A esse respeito confira-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agdo Civil
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Ainda segundo essa regra constitucional, a nulidade superveniente pode
recair sobre atos juridicos perfeitos, direitos adquiridos ou coisa julgada, relaciona-
dos a esse mesmo objeto, constituindo excecdo a regra do art. 5°, XXXVI,
da CF/88 (ANJOS FILHO, 2009b).

No campo obrigacional, essas nulidades ndo geram direito a indeni-
zagdo, nem tampouco direito de acdo em face da Unido para fins de ressar-
cimento dos prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais, decorrentes da
expropriacao da terra nua.

A clausula ndo-indenizatéria dimana dos efeitos retroativos que se
operam sobre o regime dominial da terra nua, ainda que o regime de ocu-
pacdo tradicional seja constatado posteriormente a formacio da relagédo
juridica material da posse ou propriedade. A légica é simples: se determi-
nada area é considerada de ocupacao tradicional, passa automaticamente
ao patrimonio da Unido (CF/88, art.20, XI), nulificando as relagdes juridicas
pretéritas. Desse modo, nao seria licito ao ente federado pagar indeniza-
¢do sobre uma area que ja integrava o seu préprio acervo imobiliario.

De outro lado, ha vedacdo expressa ao direito de acdo em face da Uniao,
ndo sé em relagdo ao aspecto indenizatério da terra nua, mas também com
relacdo a outros efeitos deletérios acarretados pela nulidade dos titulos e
extingdo de direitos. A norma constitucional ndo proibe o direito de peticdo
(CF, art. 5°, inciso XXXV, a), nem tampouco excepciona o principio da inafas-
tabilidade da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), considerando que esse direito
de acdo é auténomo em relacdo ao direito subjetivo material. A vedacéo
legal se relaciona, em verdade, com uma das condi¢des da acdo (demanda)
(RODRIGUES, 2010, p. 166), consistente na impossibilidade juridica do pedido."*

De fato, o texto € claro no sentido de impedir que o prejudicado pro-

Originaria ACO n. 312/BA, que criou a reserva indigena CARAMURU-CATARINA-
PARAGUACU, na qual a Corte decretou a nulidade de todos os titulos de propriedade
cujas respectivas glebas estivessem localizadas dentro da area de reserva indigena,
inclusive aqueles titulos que haviam sido concedidos pelo Estado da Bahia, consi-
derando tal a aquisicdo feita a non domino porquanto os bens transferidos sdo de
propriedade da Unido (BRASIL, 2013a).

137 “A possibilidade juridica do pedido consiste na verificacdo se o pedido €, abstrata ou
idealmente, contemplado pelo ordenamento, sendo vedado por ele” (ALVIM NETO,
apud RODRIGUES, 2010, p. 169).



mova demanda indenizatéria contra a Unido em decorréncia da expropria-
¢do da terra nua, nulidade de atos ou extincao e direitos, relativos ao direito
material (posse ou propriedade) sobre areas declaradas indigenas. Assim,
estando vedado pelo préprio ordenamento constitucional o ajuizamento
da agdo, se esta diante de um caso de pedido juridicamente impossivel, o
que, no sistema do Cédigo de Processo Civil revogado (CPC/73), seria causa
impeditiva ao conhecimento do mérito da demanda (art. 301, X).

Nao obstante, ha que se ter presente que o NCPC/2015 expungiu
a possibilidade juridica do pedido como impedimento a admissibilidade da
demanda (art. 17, NCPC), mantendo apenas o interesse processual e
a legitimidade como condicdo da acdo ou pressupostos processuais.
Seguiu-se, nesse particular, uma orientagdo da doutrindria segundo a
qual, a impossibilidade juridica do pedido, diz respeito ao mérito da
lide (DIDIER JUNIOR, 2015).

Dado isso, a impossibilidade juridica do pedido também n&o pode
mais ser alegada em preliminar de contestacéo ex vi do art. 337, XI, NCPC.
De sorte que, diante do novo ordenamento processual, o eventual ajuiza-
mento de agdo pelo prejudicado em face da Unido para fins de questio-
namento da indenizacdo da terra nua, ndo acarretara a caréncia de acao,
mas sim de improcedéncia liminar do pedido, proferida em decisdo de mérito
(DIDIER JUNIOR, 2015).

Desse modo, quanto a parte que teve seu titulo de dominio ou direito
de posse nulificado ou extinto, resta tdo somente o direito de acdo indeni-
zatdria para ressarcimento de benfeitorias realizadas de boa-fé, cuja disci-
plina é reservada a edicao de lei ordinaria. A irresponsabilidade civil da Uniao
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em relacdo a esses atos expropriatérios especificos vem gerando grandes
controvérsias e é fator extremamente prejudicial a pacificacao de conflitos
de etnia. Isso ocorre pelo elevado grau de inseguranga juridica experimentado
por proprietarios e possuidores, na medida em que constitui excecdo ao m
dever de indenizar do Estado, disciplinado no art. 37, § 6°, da CRFB."*®

138 CF - Art. 37, § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado pres-
tadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qua-
lidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).
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Algumas solugdes vém sendo adotadas a fim de mitigar os efeitos ne-
fastos provocados pela extrusdo de pequenos proprietarios e possuidores
rurais das terras onde exercem atividade produtiva de subsisténcia. Uma
das medidas, ainda que timida, esta elencada no art. 4°, do Decreto n.
1.775, de 8 de janeiro de 1996, e consiste na concessdo de preferéncia de
reassentamento dos expropriados em outra localidade (BRASIL, 1996a).
Essa providéncia foi delegada ao Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria (INCRA), e é de improvavel efetivacdo devido a grande
extensao das areas envolvidas.

Ha alternativas que vém sendo ventiladas, tais como a desapropria-
¢do para interesse social, oportunizando indenizacdo da terra nua, compra
e venda ou permuta, e ainda a indenizacao pelo Estado-membro, todas
elas de legalidade duvidosa e custo elevado.

No entanto, apesar de alguns esforcos com o objetivo de contornar o
problema, a total auséncia de indenizacao de terras, mesmo aqueles que
comprovadamente adquiram de boa-fé, estd a exigir uma interpretacédo
que possa conciliar os dispositivos constitucionais em colisdo, sob pena
de se atentar contra a seguranga juridica. O estado democratico de direito
nao pode prescindir desse fundamento.

O Ministério Piblico Federal, ciente das dificuldades incontornaveis
que emergem de situacdes concretas, vem buscando alternativas juridicas
que possam equacionar a questdo. Alexandre Jabur, relata que o Ministério
Plblico Federal (MPF) propés acéo civil publica' pedindo a condenagao
da Uni&o e do INCRA a obrigacido de indenizar os atingidos pela demarca-
¢do de terra indigena YvyKatu (Japora-MS), em razdo da expedicao de titu-
los de propriedade com vicio na origem da cadeia dominial (JABUR, 2014).

Do mesmo modo, j4 existe o Enunciado n. 11, da 6* Camara de
Coordenacéo e Revisdo (CCR), do Ministério Publico Federal (sobre po-
pulagbes indigenas e comunidades tradicionais), com o seguinte teor:

Enunciado n. 11 — E possivel o pagamento de indenizacdo aos
ocupantes de terras indigenas (possuidores ou nio de titu-

139 Acéo civil publica n. 0001503-41.2012.4.03.6006, em tramite perante a 12 Vara Federal
da Subsecao Judiciadria de Dourados, MS.



los) com base no principio da protecdo a confianca legitima.
O cabimento e os limites de aplicacdo desse principio serao
analisados casuisticamente (BRASIL, 2014c).'*°

De lege ferenda, havera que se adotar emenda constitucional,'*! no sen-
tido de permitir o amplo ressarcimento de pequenos proprietarios rurais
de boa-fé, afastando a vedagéo indenizatéria, por ser medida mais con-
sentdnea com as garantias constitucionais do direito de propriedade (art.
5°, XXII a XXXI), da seguranga juridica e com o dever de indenizar do Estado
(art. 37, §6°) e do principio da confianga legitima que deve permear as rela-
¢oes do individuo com o Estado.'*

5.8 Funcao social da posse

Aristételes (385 a. C.) proclamava que o encanto da propriedade é inex-
primivel, ao tempo em que se perguntava se os bens e o seu uso deveriam
ser comunitarios. Segundo o filésofo grego, a resposta a essa pergunta cabe
a Constituicao e ao legislador responder, mas acreditava que seria muito
conveniente que as posses, mesmo sendo particulares, tivesse utilizacdo
comum (ARISTOTELES a. C., 1997).!” Esse pensamento filoséfico exprime
a nogdo de posse das coisas e sua fun¢ado social, modernamente conhecido
como o bindmio propriedade privada e uso socialmente qualificado.

Em uma perspectiva contemporanea do direito de propriedade (CF, art. 5°

140 Editado no XIV Encontro Nacional da 62 CCR em 5/12/2014 (BRASIL, 2014c).

141 Tramita na Camara do Deputados Proposta de Emenda a Constituigdo n. 282, de 2008
de iniciativa do Deputado Beto Faro PT/PA , alterando a redacdo do art. 231, § 6°, da
CF, que passa a ser a seguinte: “§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse das terras
a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segun-
do o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizacdo ou a a¢bes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto aos iméveis nos
limites de areas ndo excedentes a quinze médulos fiscais e respectivas benfeitorias,
derivados da ocupacéo de boa-fé” (BRASIL, 2008a).

142 Ver a respeito da protecao da confianca legitima no trabalho de Aendria de Souza
do Carmo (2010).

143 Aristoteles (1997).
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XXII, 170, II), irrompe como relevante a nocdo de sua fungdo social, principio
com assento expresso na Constituicdo Federal (CF, arts. 5°, XXXIII, 170, III,
182, §2°,184, 186) e na lei civil (CC, art. 2.035, Estatuto da Cidade, arts. 5°, 7°,
8°, Estatuto da Terra, art. 2°), idoneo a irradiar efeitos nos mais diversos ins-
titutos juridicos, assim como nas relacoes juridicas de direito real e pessoal.

Direito de propriedade e funcdo social constituem, assim, direitos
fundamentais equivalentes, mas ndo antagénicos ou colidentes. Chega-se
a afirmar que um deles é contetido do outro, ndo subsistindo o primeiro
sem o segundo (DIDIER JUNIOR, 2008).

No Brasil, a preocupacdo com a funcdo social ndo é recente e ja estava
prevista nas constituicGes de 1934 (art. 113, item 17) e 1946 (art. 141, § 6°).
Preleciona o Prof. Arruda Alvim que a ideia de funcionalidade da proprie-
dade ja incorporava as legislacées alienigenas, a exemplo da Constituicdo
do Mexicana (1917) e Constituicdo de Weimar (1919), consagrando-se nes-
sa udltima o famoso brocardo de que “a propriedade obriga, pois deve
servir ao bem comum” '** (ALVIM NETTO, 2009).

Trata-se evidentemente de um conceito evolutivo, relativizador e li-
mitador do direito de propriedade que se afasta das concepc¢bes privatis-
tas e individualista do Estado liberal para se aproximar do Estado social,
no sentido de que os bens de producao devem servir ao interesse coleti-
vo. De forma que o contetddo da func&o social recruta o proprietario a agir
de forma, nao s6 a utilizar a coisa conforme sua destinagdo primitiva, mas uti-
lizar de forma adequada e integral (ndo-subutilizagdo) (ALVIM NETTO, 2009).

Em outro giro, Teori Zavaski anota que a fungao social esta ligada a
ideia de utilizacdo socioeconémica dos bens e ndo especificamente ao
conceito juridico de propriedade. Segundo o autor, um conjunto de bens,
considerados de forma ampla, estdao sempre submetidos a uma desti-
nacdo social, independentemente da sua titularidade juridica dominial
prevista no ordenamento. Ao distinguir a realidade fatica de propriedade
como um conceito juridico, Zavaski ostenta que a funcgao social se realiza
mediante acdes concretas por aqueles que possuem poder fisico sobre a

144 Constituicdo de Weimar (1919), art. 153, “Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich
Dienst sein fiir das Gemeine Beste” (A Constituicao garante a propriedade. O seu contetido
e seus limites resultam da lei”.



coisa, independentemente se sdo ou nio detentores do titulo de domi-
nio. Conclui “que o principio da fungdo social diz respeito muito mais ao
fendbmeno possessoério que ao direito de propriedade” (ZAVASKI, 2004)

Essa interpretacdo ampliada da expressao “propriedade” abrangen-
do ndo s6 o conceito ofertado pela ciéncia juridica, mas também as cir-
cunstancias faticas, a nosso sentir estdo corretas'®. Entrementes, é curial
uma distin¢do entre os conceitos de direito de propriedade, fungdo social da pro-
priedade e fungdo social posse, '*° na medida em que pode ocorrer uma colisao
aparente desses direitos fundamentais. Em demanda reivindicatéria, por
exemplo, proposta por proprietario que nao respeita a funcao social em
face de um possuidor que a cumpra, um desses principios devera ser afas-
tado no julgamento do litigio.

De acordo com Zavaski, para situacBes concretas dessa natureza,
cabe ao julgador e ao legislador formular regras de superagédo, harmoni-
zando os principios, optando-se pelo direito preponderante em face do
momento histérico e dos valores juridicos e sociais envolvidos'".

Do mesmo modo, Arruda Alvim adverte que a fun¢do social da posse exis-
te para auxiliar a funcdo social da propriedade, podendo ocorrer o presti-
gio de uma situacdo possesséria em detrimento do titulo dominial (ALVIM
NETTO, 2009). No entanto, adverte que essa sobreposicao deve vir sem-
pre abrigada pelo direito positivo, caso em que a norma, enriquecendo
uma determinada situagéo fatica, introduz o conceito de posse qualificada,
requisito habil a produzir consequéncias em favor do possuidor.

O direito positivo traz varios exemplos disso: i) usucapido de imével
rural, art. 1.239 (qualificada pelo trabalho e habitacdo); ii) usucapido de
imovel urbano, art. 1.240 (qualificada pela habitagéo); e iii) desapropria-
¢do judicial do art. 1.228, paragrafos 4° e 5° (qualificada pela realizagédo de

145 A nosso sentir, o raciocinio esta correto, pois a prépria Constitui¢do ao definir fungéo
social da propriedade rural (CF,art. 186), ndo se refere somente aqueles que detém o
titulo de proprietério, mas também, o possuidor, arrendatéario, meeiro, usufrutuério,
etc. Esse conceito de fungdo social presente na Constituicao foi importado do art. 2°
do Estatuto da Terra (Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964.)

146 Como adverte o Prof. Rodrigo Reis Mazzei, embora ambos os institutos apresentem
pontos em comum, os dois conceitos ndo se confundem. (op. Cit. Direito de Superficie)

147 Op. Cit. A tutela da posse na constituicdo...
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obras e servicos por consideravel nimero de pessoas, em conjunto ou
separadamente, considerados pelo juiz como de interesse social e eco-
noémico relevante), além de outros presentes na legislacdo extravagante.

Portanto, a posse [qualificada] antecede e é habil a produzir a pro-
priedade, sendo sua causa e sua necessidade (FACHIN, 1988). A usuca-
pido é exemplo emblematico dessa afirmacdo, em que se faz presente a
autonomia do fenbmeno possessoério.

Na medida em que a posse se qualifica, seja pelo trabalho, habitacao
ou construgdo, se instaura novas configuracdes juridicas, como nos casos
citados acima, suplantando o direito de propriedade. Percebe-se, assim,
que a funcdo social é mais evidente na posse do que na propriedade, que
permanece imutavel, mesmo sem utilizacdo. Enquanto a fungdo social da
propriedade imp&e limitacdes ou restricdes'*® em nome do interesse pu-
blico, “a fun¢do social da posse revela uma expressao natural da necessidade
comum entre todos os seres humanos, ou uma concesséo a essa necessi-
dade, na medida em que legitima o uso da coisa” (FACHIN, 1988).

Esse argumento € reforcado por Hernandez Gil, ao dizer que “en-
quanto o uso ou desfrute dos bens sobre os quais recai o direito de pro-
priedade ndo é indispensavel para sua existéncia, isso conta de maneira
decisiva para a posse” (GIL, 1969).

A Constituigdo Federal de 1988 nao se refere expressamente a posse
como um valor social. No entanto é certo que o conceito de funcédo social
permeia todo o texto constitucional e a legislacdo civil, atentos a realidade
social e aos movimentos sociais, produzindo o fato social transformador. A
norma modifica o fato e este, do mesmo modo, sofre influéncia da norma
(GIL, 1969).' “Posse e propriedade constituem, portanto, direitos funda-

148 Para Rodrigo Mazzei citado por Didier Junior. A funco social da propriedade e a tutela
processual da posse. “a fungao social da propriedade é uma clausula geral mista, con-
jugando tracos das espécies restritiva e extensiva. Com efeito, € uma clausula geral res-
tritiva, pois “afeta as faculdades inerentes ao proprietario’, sendo também extensiva ja
que a conceituacao no caso concreto de funcdo social da propriedade remete a analise,
em boa parte dos casos, ao disposto ao “estabelecido em lei especial. (MAZZEI, 2007,
p. 5458). Disponivel em: http://goo.gl/p6ngém. Acesso em: 30 abr. 2016.

149 Trad. Livre: “toda la realidad social queda afectada por el derecho, del mismo modo que este resulta
afectado por aquélla.”



mentais e ambos se vinculam, cada um a seu modo, a essa func&o social,
pois isso interessa a todo espectro social. Como preleciona Hernandez
Gil, a razdo de ser da posse esta naquilo que a separa da propriedade, na
utilizacdo mesma das coisas para provimento das necessidades basicas
humanas de alimentacéo, habitacdo e lazer. No regime capitalista, a posse
serve de contraponto ao monopdlio da propriedade privada, como uma
concessdo da necessidade” (GIL, 1969, 211-213).

Por outro lado, essa sociabilidade [da posse] assume especial relevo
quando imbricado aos bens ou fatores de produgio. A terra, como fonte geradora
de todas as riquezas naturais exerce historicamente papel central nos siste-
mas produtivos de qualquer organizagao social, socialista ou capitalista. Dentro
dessa perspectiva de socialidade deve se ter um olhar especial as pequenas
glebas rurais, instrumentos de producio e de subsisténcia em regimes de eco-
nomia familia, todo ele centrado no regime das situagdes possessorias.

A realidade social tem como pressuposto a necessidade de sobre-
vivéncia e esse sentimento, por vezes, ignora (e transforma) por comple-
to as construcdes juridicas que a categorizam. Um bom exemplo disso é
que no periodo entre a suspensdo do Regime das Sesmarias (1822) e a
vigéncia da Lei de Terras (1850), o Brasil permaneceu sem uma legisla-
¢do regulatéria da questdo fundiaria, prevalecendo o regime de posse como
tnica forma de aquisicdo e legitimacdo da propriedade privada (LOPES;
MATTOS, 2006), conforme ja destacamos no tépico 4.1.5. Ou seja, embora
o conceito de propriedade ja fosse bem conhecido desde o Império ro-
mano, a realidade social a desprezou por décadas, sem prejuizo para o
desenvolvimento socioecondmico.

Um exemplo atual da influéncia da realidade social no direito positivo
sdo as pequenas glebas. Nunca houve divida acerca da importancia das pe-
quenas propriedades rurais do Brasil como fator de desenvolvimento eco-
ndmico e social nas areas menos favorecidas. A regido nordeste do Brasil
concentra o maior indice de propriedades agricolas familiares, em torno
50% de todo o pais. De outro lado, 90% dos estabelecimentos agricolas do
Nordeste séo de agricultura em regime familiar, sendo que 30% desse to-
tal esta localizado no Estado da Bahia. A principal caracteristica desse tipo
de producéo refere-se ao uso racional da terra que fica evidenciada pela
diversificacdo do cultivo de produtos. Em alguns Estados a producéo de
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agricultura familiar se destaca em determinados seguimentos: o Maranh&o
tem 93% da producao de café; Alagoas 97% da produgéo de arroz em casca e
lidera com Bahia com 91% da producdo de mandioca. (VIEIRA, 2012).

Justamente nas regides onde estdo localizadas essas pequenas gle-
bas de economia familiar o sistema de registral é mais precario ou menos
acessivel. Os negdcios juridicos envolvendo esses imdveis, a titulo singu-
lar e universal, ocorrem de forma verbal, ou por recibo de compra e venda,
valorizando sobremaneira as posi¢des possessérias, que sao consolida-
das pelo tempo, trabalho ou habitagao. '*°

Conforme o alvitre de Jodo Pedro Paiva a prdxis brasileira esta nos cha-
mados contratos de promessa de compra e venda, feitas por instrumento
particular. A grande extensio territorial, associada ao parcelamento desor-
denado do solo rural, incentivou os pré-contratos, em que 40% das pro-
priedades ocupadas, com situacdo juridica consolidada, ndo sao tituladas.

Tal circunstancia, todavia, ndo é empecilho para obtencéo de crédito ru-
ral para o pequeno agricultor, em razdo do primado da funcéo social da pos-
se. Bem por isso foi criado em 1996"!, pelo Ministério do Desenvolvimento
Agrario, o Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar
(PRONAF) com intuito de promover o desenvolvimento da pequena pro-
priedade agricola no Brasil, nos termos do art. 187 da Constituicdo Federal.
O objetivo do programa esta no acesso ao crédito para custeio da producéo
familiar, com pretensdo de diminuir o indice de éxodo rural e auxiliar a di-
minui¢do da desigualdade socioeconémica no campo.

A obtengéo do crédito via PRONAF prescinde de qualquer titulo do-
minial, sendo possivel o financiamento de agricultores familiares que ex-
plorem parcela de terra na condicao de proprietario, posseiro, arrendatario,
comodatario, meeiro, privilegiando claramente a posi¢do possesséria do

150 A prética brasileira esta na utilizagdo dos chamados contratos de promessa de compra
e venda, feitas por instrumento particular. Com grande extensao territorial, a proprieda-
de no Brasil foi dividida sem nenhuma programacao. O éxodo rural precipitou o parce-
lamento do solo, o que se deu através de pré-contratos. [...]no Brasil, cerca de 40% das
propriedades ocupadas, com situacgo juridica consolidada, ndo sdo tituladas. E uma
realidade social. (DEC[O ANTONIO ERPEN; JOAO PEDRO LAMANA PAIVA. Panorama
histérico do registro de iméveis no brasil). Disponivel em: http./goo.gl/ffTuYn

151 Instituido inicialmente pelo Decreto n. 1.946, de 28 de junho de 1996.
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pequeno agricultor, em obséquio a func¢do social da posse e da proprieda-
de (art. 187 da CRFB).

Mas ndo é s6 em relacdo aos imdveis rurais que o reconhecimento
da posse se apresenta como realidade social e juridica. Também houve
transformacdes no direito fundiario urbano. O Programa Minha Casa Minha
Vida (PMCMV), criado pela Lei n.11.977/09, instituiu novos modelos de re-
gularizacdo fundiaria urbana para fins de moradia em Zona Especial de
Interesse Social — ZEIS (art. 60).'*

Trata-se de expediente direcionado a politica publica habitacional
com a regularizacdo de assentamentos de fato e a titulacdo de seus ocu-
pantes, de modo a garantir o direito social a moradia, atendimento a funcgao
social da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Tem o fim especifico de regularizacdo de ocupacGes urbanas
de pequeno porte, de até 250 metros quadrados, permitindo que a posse,
uma vez legitimada pelo tempo, seja convertida em titulo de propriedade.

Desse modo, apds o transcurso de cinco anos, respeitados os demais
requisitos do art. 183 da CF/88, a posse legitimada na esfera administrativa pode
ser registrada no Cartério de Registro Geral de Iméveis (LRP'?, art. 288-A). '

Trata-se de fato inédito no direito brasileiro, em que se promove
uma certa aproximacao do instituto da posse a categorias dos direitos reais
(TREVELIM, 2014).

Nas palavras de Hernandes Gil essa positivacdo ocorre para acomo-
dar a estrutura normativa da posse as realidades presentes e atuantes,
uma vez que os fatos sdo algo a mais do que o simples campo de projecéo
dos preceitos pois, por pertencerem ao mundo empirico, as vezes se tor-
nam imperceptiveis a normatizacdo” (GIL, 1969).

No ambito da posse indigena a fungao social se opera com um elemento
intrinseco, ou condicdo de possibilidade.

152 Nova redacao dada pela Lei n. 12.424, de 16 de junho de 2011.
153 Lei dos Registros publicos (Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973).

154 Para entendimento amplo sobre o procedimento de legitimacdo da posse e regu-
larizacao fundidria veja-se o sitio eletrbnico da Defensoria Pdblica de Sao Paulo.
Regularizacao Fundiaria Urbana Como aplicar a Lei Federal n. 11.977/2009. Disponivel
em :<http://g00.gl/Smf30g>. Acesso em: 29 abr. 2016.
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Quando propusemos um reducionismo da previsdo dos direitos indi-
genas no plano sintatico, a partir dos elementos presentes no art. 231 da
CRFB, ficou registrado que os direitos originérios a posse usufrutuaria sdo
reconhecidas apenas se satisfeitas as condicées de habitacdo permanente
e utilizacdo para suas atividades produtivas, necessarias a sua reproducao fisi-
ca, cultural e preservacdo do seu bem estar, de acordo com os seus usos,
costumes e tradicles.

Cuida-se, assim de posse qualificada pelo trabalho, pela habitacdo e
pela necessidade de reproducéo fisica e cultural, amplitude que nao en-
contra paralelo em qualquer espécie possesséria. Conforme Teori Albino
Zavasky, a posse indigena é um modo especialissimo de tutela em favor
de nio-proprietario. Relembremos os seus requisitos:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos origina-
rios sobre as terras que tradicionalmente ocupam [...]

§ 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas [...] as por eles ha-
bitadas em carater permanente, as utilizadas para suas ativi-
dades produtivas, |...] preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodu-
¢ao fisica e cultural [...] (gn)"™”

Sendo assim, para a configuracdo da funcio social da posse indi-
gena, ndo basta a simples ocupacio do espaco geogréfico. E preciso que
a érea seja igualmente habitada pela coletividade servindo de morada
definitiva e perene.

Além disso, o lugar ocupado e habitado deve ser o mesmo onde exer-
cem suas atividades produtivas. Essa atividade ndo precisa ser necessaria-
mente ruricola ou agropastoril, podendo estar relacionada com qualquer
outra que lhes garanta o sustento conforme as contingéncias socioecon6-
micas. Desse modo, atendem ao comando constitucional atividades como

155 Leia-se o dispositivo da seguinte forma: ocupacdo tradicional = terras [ja] ocupadas; ter-
ras [ja] habitadas de forma perene; terras que [ja] estejam sendo utilizadas para ati-
vidade produtiva; necessarias a sua reproducao fisica e cultural.



o agroturismo, comércio de artesanato, ou ambas em conjuntamente.

Por fim, agrega-se ao conceito da fungéo social a necessidade da pre-
servacdo ambiental do espaco em que se inserem, ndo sé em favor da
fauna e flora, mas como fator imprescindivel a sua prépria reproducao fisi-
ca e cultural. Dito de outra forma, o regime especial de posse lhes impde
um sistema de exploracdo sustentdvel dos recursos naturais, pois a eles
também é aplicavel o art. 225 da CRFB.
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6 O conflito étnico e a protecao
processual da posse

6.1 Generalidades

A histéria dos conflitos humanos se confunde, em
larga medida, com a histéria da conquista de territérios.
A terra, fonte geradora de todas as riquezas naturais, € o
epicentro de uma intensa disputa protagonizada por in-
dividuos, familias, comunidades e pelo préprio Estado.
No Brasil, o primeiro contato entre o homem civilizado
europeu e os povos autéctones deu inicio a um conflito
interétnico que perduraria pelos préximos cinco séculos.

Alegislacao lusitana da Colonia e do Império e as leis
editadas na velha e na Nova Republica foram prédigas
na tentativa de pacificar as relacées entre os dois povos,
mas os embates entre indios e ndo-indios na protecdo
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reciproca de sua territorialidade, iniciados no periodo cabralino, persis-
tem até os dias atuais. A Constituicao de 1988, impregnada de um intenso
sentimento reparatdério, promove um grande esforco para positivar regras
de protecdo e concessao de direitos sociais as minorias étnicas, indigenas
e quilombolas e outros grupos considerados vulneraveis.

Na América Latina e também no Brasil, a partir da década de 1990, as
reivindicacbes dos direitos tribais reverberaram unissonas em busca de
sua territorialidade, ponto de partida de onde irradiam as demais con-
quistas. Com apoio de organismos internacionais, os processos demar-
catérios alavancaram entre os anos de 1995 e 2008, alcangando indices e
resultados inéditos. O saldo atual desse movimento é que as terras de
ocupagao tradicionais ja somam 13% do territério nacional, distribuidos
nas cinco regides do pais e na quase totalidade dos Estados'®. Todo esse
espaco geografico é habitado por comunidades que representam apenas
0,26% da populagéo brasileira.'”

6.2 Causas imediatas do conflito

Modernamente, o conflito de interesses entre indios e ndo-indios se
instaura, via de regra, a partir de duas circunstancias experimentadas no
campo dos fatos. A primeira delas se relaciona aos movimentos de etno-
géneses (ver tépico 5.2) ou reetnizagdo, em que grupos humanos miscige-
nados se autodeclaram descendentes de etnias indigenas e se organizam
para uma reconfiguracdo cultural e identitaria, com o objetivo de promo-
ver o ressurgimento de comunidades tribais ja extintas ou quase extintas.
A partir dessa primeira etapa organizacional, iniciam a reivindicacédo de
um espaco territorial na mesma localidade geografica que, supostamente,
teria sido ocupada pelos seus ancestrais, em passado remoto. Nesse es-
tagio, os grupos interessados mantém entre si tio somente a consciéncia
de pertencimento a uma etnia. Ndo existe entre eles, necessariamente, a
interligagdo com a mesma cultura, crenca, religido ou lingua, ja que estes

156 A dnica unidade federativa que ndo possui terras indigenas é o Estado do Piaui (PI)
(FUNAI, 2015a).

157 Censo demogréfico realizado pelo IBGE, em 2010 (FUNAI, 2015a apud AZEVEDO).



elementos somente serdo construidos apds o assentamento no mesmo
espaco territorial.

Imbuidos de um sentimento étnico e cultural, o grupo em proces-
so de reetnizacdo busca apoio junto ao érgéo de assisténcia (a Fundagéo
Nacional do Indio — Funai) para reivindicar sua re-territorializacdo, sob o
argumento de que a area foi habitada por seus antepassados em tem-
pos imemoriais. Nesse estagio do processo, ndo ha qualquer preocupacéo
com o fato de que essas areas ja estejam ou ndo ocupadas por proprieda-
des rurais ou urbanas.

Nesse estagio o grupo interessado conta com apoio institucional'®,
fornecido pelo Conselho Missionario Indianista (CIMI), e financeiro, por
organizacGes ndo-governamentais brasileiras e estrangeiras conveniadas,
do qual trataremos adiante.

Inicialmente sdo feitas as sondagens junto a Funai a fim de que
o 6rgdo promova os estudos antropolégicos com vistas a identificar
possivel caracterizacdo da ocupacéo tradicional. Em sua maioria, essas
glebas sob reivindicacdo sdo de dimensdes superlativas, abrangendo
milhares de hectares.'

Iniciados os estudos demarcatérios, ou mesmo antes de qualquer
iniciativa estatal, os grupos reivindicantes, autodeclarados indigenas, ini-
ciam os desapossamentos forcados das terras que entendem de ocupa-
¢do tradicional, desalojando subitamente os seus atuais ocupantes. Esses
atos coletivos, executados por meio de invasdes sisteméticas e progres-
sivas em desfavor dos atuais proprietérios ou possuidores sdo denomina-
dos pelos indios, igreja e pelos antropdlogos de “retomada” de territério.'*°

158 A atuacdo do CIMI quanto a terra constitui-se “[...] no apoio a luta dos povos e co-
munidades indigenas pela recuperacdo, demarcacdo e garantia da integralidade de
seus territérios. A terra é condicdo de vida e de realizacdo plena da cultura de cada
povo indigena. Nesta perspectiva, o Cimi assume como bandeira de luta a protegéo
dos territérios de todos os povos indigenas, inclusive daqueles que permanecem
sem contato com a sociedade brasileira” (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO,
2015b).

159 Um hectare equivale a um quadrado de 100m x 100m, que é igual a 10.000 metros
quadrados, ou seja, corresponde a drea de um campo de futebol profissional.

160 Para um melhor entendimento sobre o significado de processos denominados retomada,
recomenda-se o trabalho de Alarcon (2013).
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A segunda causa mais comum da disputa interétnica pela terra ocorre
nos casos em que ja existe uma demarcacao indigena homologada de acor-
do com as formalidades legais, mas, em funcdo de algum inconformismo ou
interesse interno, a comunidade indigena deseja uma ampliacio territorial.
Para dar efetividade imediata a essa nova pretensido, a comunidade promo-
ve a invasdo das propriedades confrontantes, reiniciando os processos de
disputas possessoérias, a semelhanca dos movimentos de etnogénese.

A maioria das divergéncias interétnicas, portanto, é engendrada em
terras ainda ndo demarcadas, ou seja, em que nao houve homologagéo
presidencial. Nelas, as disputas se instauram pela mera manifestacdo de
vontade do grupo indigena em caracteriza-las como tradicionais, ou ainda,
em terras ja demarcadas onde se objetiva ampliagao do territorio.

De acordo com o rito procedimental especifico, previsto no Decreto
n. 1.775/96, a ocupacao definitiva das terras demarcadas e, consequente-
mente, a extrusdo dos seus atuais proprietarios ou possuidores sé pode
ocorrer depois da publicacdo do ato de homologacédo presidencial do ato
demarcatério (BRASIL, 1996).

Na analise conjunta do indigitado Decreto e da Lei n. 6.001, de 19
de dezembro de 1973 (Estatuto do indio), é possivel verificar as diversas
etapas do procedimento demarcatério que envolve atos administrativos
complexos: i) estudos prévios antropolégicos de identificacdo e delimi-
tacdo; ii) estudos complementares: etno-histérico, sociolégico, juridico,
cartografico, ambiental e levantamento fundiario de delimitacdo feito por
grupo técnico (GT) e coordenado por antropdlogo; iii) elaboracdo e entre-
ga de um relatério circunstanciado pelo grupo técnico a Funai com a carac-
terizacdo da terra indigena a ser demarcada; iv) publicacdo do relatério no
Diario Oficial da Unido (DOU) e no Diario Oficial do Estado-membro res-
pectivo, apés sua aprovacgao pela FUNAI; v) fase do contraditério adminis-
trativo com juntada de documentos pelos interessados, estados € munici-
pios envolvidos, cujo prazo se inicia com o primeiro ato administrativo e
se estende até 90 dias apds a publicagdo do relatério no DOU; vi) portaria
do Ministro da Justica determinando a demarcacéo; vii) demarcagéao fisica;
viii) levantamento fundiario de avaliacdo de benfeitorias implementadas
pelos ocupantes nao-indios, realizado em conjunto com o cadastro dos
ocupantes nio-indios; e ix) homologacdo da demarcagéo sera veiculada



por meio de decreto, a cargo da Presidéncia da Republica, apds oitiva e
proposta do Ministro da Justica.

Levando em conta a literalidade da lei, somente apés o ato homolo-
gatério presidencial é que as eventuais disputas possessérias deveriam
se encerrar, restando aos proprietarios e possuidores apenas a discussao
em torno dos valores da indenizacdo da terra nua (art. 19, § 2°, da Lei n.
6001/73) (BRASIL, 1973a).

A realidade no campo fatico, todavia, discrepa desses ideais legisla-
tivos. As invasdes de terras ainda sob estudo do grupo técnico da Funai,
como ja se acentuou, se iniciam bem antes de qualquer ato oficial de reco-
nhecimento da ocupacéo tradicional e continuam ocorrendo durante todo
o procedimento demarcatério.

A disputa se inicia, portanto, como uma mera pretensdo ou reivindi-
cacdo de delimitagdo junto ao érgéo de assisténcia de uma determinada
area e ndo propriamente de um direito possessdrio indigena, que somente sera
reconhecido ou declarado ao final do procedimento administrativo, sub-
metido ao contraditério.

Né&o se nega, entretanto, que as acles sistematicas de desapossa-
mento sob justificativa das etnogéneses constituem fatos sociais estraté-
gicos sob a forma de instrumento de pressdo junto aos 6rgaos governa-
mentais para consecuc¢do dos seus desideratos. Como exemplo, cita-se o
modo de agir do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST),
cujas invasfes sdo denominadas de “ocupacdo”. '

No entanto, essa producédo social, por ser de inspira¢do anarquica,

161 “Nesse sentido é o pensamento de Jodo Pedro Stédile: “[...] a ocupagdo da esse senti-
do de unidade as pessoas para lutarem por um mesmo objetivo. Passar pelo calvario
de um acampamento cria um sentimento de comunidade, de alianca. Por isso é que
ndo da certa ocupacdo sé com homem. [...] tem que ter familia. Outro aspecto é que
ela [ocupacdo] desmascara a lei. Se ndo ocupamos, ndo provamos que a lei esta do
nosso lado. E por essa razio que sé houve desapropriacio quando houve ocupacso.
E s6 comparar. Onde n3o tem MST, ndo tem desapropriacio. [...] a lei s6 é aplicada
onde existe iniciativa social, essa é a norma do direito. Nossos alunos aprendem isso
no primeiro dia de aula. A lei vem depois do fato social, nunca antes. O fato social
na reforma agraria é a ocupagdo, as pessoas querem terra para depois aplicar a lei.
[...] mas as ocupagdes de terras continuam a ser a principal forma de pressdo de
massas que os camponeses tém para fazer a reforma agraria avancar |[...]" (STF:DILE;
FERNANDES, 1999, p. 114-117).
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ndo leva em conta qualquer compromisso moral com os individuos que
serdao submetidos aos efeitos deletérios dessas acdes, nem tampouco
com o ordenamento vigente, e muito menos com o devido processo legal.
Paradoxalmente, no entanto, ao se dirigirem ao judiciario para reivindi-
car ou defender os seus interesses, invocam como fundamento o Estado
Democrético de direito.

6.3 O litigio estrutural fundiario

Em razdo da elevada complexidade da questdo fundiaria envolven-
do minorias étnicas, pequenos produtores rurais e os entes federativos,
essas disputas possessérias e o eventual procedimento demarcatdrio re-
percutem de forma substancial e definitiva em varios outros segmentos: i)
social, pelo éxodo forcado de centenas de familias, em geral de pequenos
produtores rurais em razao da desintrusao forcada; ii) geopolitico, pela afeta-
¢do na dimenséo territorial dos estados, municipios ou areas de fronteiras
internacionais; iii) econdémico, pela modificacdo do espectro produtivo agro-
pastoril, agroindustrial e, eventualmente, energético e turistico; iv) ambien-
tal, em razao da possibilidade de sobreposicao do espaco geografico da
terra indigena em unidades de conservacao; e v) juridico, pela alteracio da
titularidade da terra do dominio particular em favor da Unido, bem como
da posse que é transferida a comunidade indigena reivindicante.

Aos proprietarios rurais, prejudicados pela acdo invasora dos grupos
ressurgidos, ndo resta alternativa sendo judicializar o conflito, haja vista
que o antagonismo das posi¢oes dos sujeitos € inconciliavel.

No plano do judiciério, o desafio central converge para a identificacdo
de uma correta ponderacéo entre as duas forcas normativas de protecéao
de um mesmo bem juridico — o direito a terra — mas que estao alicercadas
em fontes legitimadoras e requisitos diversos: de um lado a posse indigena
que encontra fundamento na ordem social, e de outro, o direito a propriedade
privada, elencada entre as clausulas dos direitos e garantias fundamentais.

Demandas possessérias interétnicas constituem, portanto, o que a
doutrina moderna vem chamando de litigio estrutural,'> que, ao se mate-

162 Litigio estrutural refere-se as decisdes estruturais (structural injunctions), concebidas



rializar no plano judicial, se converte em casos considerados dificeis (hard
cases). Dito de outra forma, a controvérsia juridica ndo se resolve satis-
fatoriamente com a simples utilizacdo do sistema processual binario, de
subordinacdo e congruéncia entre o pedido e a sentenca, sendo curial
permitir ao julgador “[...] novos padrdes de atuacgdo e, sobretudo, maior
flexibilidade na adequacio de sua decisdo aquilo que exija a situagéo
concreta” (ARENHART, 2013, p. 5).

6.4 Protecao processual da posse

O corte metodolégico do presente trabalho ndo autoriza o exame mi-
nucioso do instituto de posse civil em seu aspecto material, pois o sentido
deste estudo caminha na direcdo do entendimento e sistematizacido da
protecdo processual da posse nos conflitos coletivos interétnicos. De fato,
qualquer registro doutrinario a respeito do tema da posse, tal como sua
histéria, natureza juridica e classificagéo, seria mera reproducédo de outros
trabalhos que podem ser encontrados em farta bibliografia nacional e es-
trangeira. Nada obstante, vale a adverténcia de que essa omissdo anun-
ciada em nada prejudica a compreensio do assunto, pois, sempre que ne-
cessario ao correto entendimento dos institutos processuais, os conceitos
e fundamentos do direito civil serdo trazidos a lume.

Por dltimo, em razdo dessa adverténcia é preciso ter presente que
o objeto de nossa andlise tem como referencial primario a propriedade
imobilidria rural.

6.5 Fundamentos da posse

O estudo das agdes possessérias ndo dispensa uma breve conside-
racdo acerca dos fundamentos da protecéo da posse, de forma a apresen-
tar um contorno de sua relevancia no mundo social e evidenciar a razado
de seus efeitos protetivos na ordem juridica. Ou seja, é preciso indagar

pela doutrina norte-americana para as questdes coletivas em que se exigem solu-
¢Oes além das relacdes lineares entre as partes. Exigem respostas difusas, com vérias
imposicdes ou medidas que se imponham gradativamente e se orientem para uma
perspectiva futura de natureza profilatica (ARENHART, 2013).
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desde logo qual o motivo ou importéncia da protecdo da posse para o
ordenamento (CIMARDI, 1997). Por que motivo se fornece protecdo a um
estado de fato, constituido unilateralmente, sem a concorréncia da vonta-
de de um eventual prejudicado? (BESSONE, 1996).

E certo que todas as institui¢des juridicas refletem uma circunstancia
socioecondmica, aliada a um paradigma ético e valorativo. Investigar o fun-
damento de determinado instituto no campo do direito é trazer luzes sobre
esse conjunto de ideias (HERNANDEZ GIL, apud FIGUEIRA JUNIOR, 1995).

A protecao da posse é fundamentada em varias teorias, destacando-
-se a classificacdo doutrinéria é feita por Rudolf Von Jhering que a subdivi-
de em: i) absoluta: quando na base da protecio € o proprio instituto da pos-
se, tal como a ordem piblica, a propriedade ou a interdi¢ao de violéncia.
Nesse caso a posse é defendida em si mesma como um ato de vontade,
sem correlagdo com outro elemento externo (GOMES, 1978) ou; e ii) rela-
tiva: cujo contetdo protetivo se projeta para fora de seu préprio conceito,
em que a garantia é oferecida pelo direito em razdo de uma ordem geral
ou especial (CIMARDI, 1997).

Uma dessas teorias relativas é sustentada por Savigny, reputando a
protecdo possesséria como um ato de interdigdo da violéncia contra a pessoa,
em que o Estado ndo deve permitir a pratica de uma conduta antissocial
como a turbacéo e o esbulho, ao tempo em que oferece ao possuidor os
meios de defesa como forma de impedir a justica privada, mantendo a paz
e a ordem publica (GOMES, 1978).

Jhering, ao seguir a linha relativista, defende a tutela da posse como
um complemento da prote¢do da propriedade (CIMARDI, 1997). Admite que, embora
nem todo possuidor seja proprietario, a defesa da posse é um complemento
indispensdvel, até mesmo contra o proprietario que ndo tem a posse. Adota
uma perspectiva segundo a qual a protegado possesséria foi instituida para
aliviar e facilitar a defesa da propriedade naqueles casos em que a comprova-
¢do da propriedade é impossivel. Acrescenta que, para ser protegido como
possuidor, basta demonstrar a sua posse, e que isso traz beneficio ao pro-
prietario e ao nio-proprietario, inevitavelmente (JHERING, 2005). Jhering
objeta com veeméncia a concepcao de Savigny. Segundo ele, se a posse
deve proteger a pessoa, deveria ser concedida aos detentores que também
sofrem a violéncia, além do que néo teriam explicacdo para as a¢des clan-



destinas nas quais ha lesdo da posse sem violéncia (BESSONE, 1996).

No que tange as teorias absolutas, a posse é tutelada em si mesma,
sem a interferéncia de institutos externos (violéncia, direito de proprieda-
de, ordem publica), e o seu fundamento é encontrado na prépria posse
(BESSONE, 1996), seja na vontade ou na categoria econGmica indepen-
dente (CIMARDI, 1997). Sdo partidarios da teoria absoluta Gans, Putchta,
Windscheid e Bruns, segundo os quais a vontade se incorpora na posse, es-
tando ou ndo essa vontade em conformidade com a lei que €, até prova
em contrério, deve ser respeitada (FIGUEIRA JUNIOR, 1995). No plano da
categoria econdmica, a posse é uma forma de utilizacdo dos bens em razao
de sua funcdo til em si mesma, devendo ser protegida pelo ordenamento
na medida em que satisfaz a necessidades humanas (CIMARDI, 1997).

Joel Dias Figueira Junior elenca varias outras teorias explicativas da pro-
tecdo da posse, entre elas: a dogmaético-juridica; paz e ordem social; econ6-
mico-social; protegao da personalidade; socioecondmica, em razdo do poder
fatico de ingeréncia e da funcio social, esta tltima ja analisada (5.8).

De acordo com Perozzi e Saleilles (apud CIMARDI, 1997), a doutrina
estabelece cinco diretrizes da protecdo possesséria, quais sejam: técni-
co juridica, econdmico-social, historicista, seguridade social e numerosos
sincretismos. Para o espanhol Antonio Hernandez Gil, o fundamento da
tutela possessoéria esta relacionado a seguranca juridica, de modo que seu
status ndo seja alterado pelas vias de fato. Ele acrescenta que o instituto da
posse transcende as raizes romano-germanicas, cuja realidade se insere
em sua inegavel fungdo social, suficiente a dar relevéancia a sua realidade
fatica e juridica (HERNANDEZ GIL, apud CIMARDI, 1997).

Disso tudo, o que se vislumbra é que as teses explicativas da prote-
¢do da posse sdo muitas e variadas (CIMARDI, 1997), o que leva a uma con-
clusdo de que, no plano filoséfico, a resposta ndo comporta uma verdade
univoca. A mesma reside no somatério de todas elas, na medida em que
sdo pertinentes os argumentos que tomam em consideracdo a paz social,
a protecdo da pessoa, a seguranca juridica, a fungao atil ou defesa dos
direitos subjetivos individuais.'®®

163 Para Caio Mario da Silva Pereira, nenhuma das teses explicativas satisfaz ple-
namente, ao tempo em que vé alguma utilidade realistica nas teses defendidas
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No aspecto normativo, todavia, o que determina a tese adota-
da é o préprio direito positivo, conforme a dindmica social. Entre nés,
como afirma o mestre José Manoel de Arruda Alvim Neto (ALVIM NETO;
COUTO, 2009), tanto no direito precedente como no atual, o fundamen-
to principal é de que a protecio se dirige em favor do direito de pro-
priedade, cuja referibilidade esta no texto do art. 1.196, do Cédigo Civil
Brasileiro.'** Ou seja, o instrumento existe para aquele que é o dono,
ainda que a protecao possessoria possa vir até mesmo em detrimento
do proprietario, especialmente pelo motivo de ndo mais existir exce¢do de
dominio no direito brasileiro, conforme as disposicdes dos arts. 1.210, § 2°,
do Cédigo Civil Brasileiro,'® (BRASIL, 2002b), e art. 557, do Novo Cédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015a).

Nesse mesmo sentido, Fredie Didier Jr.,, para quem a tutela juridica
da posse justifica-se como um mecanismo mediato de prote¢do do do-
minio. Protege-se o possuidor porque ele exerce os poderes inerentes
ao dominio e, muito provavelmente, é o titular do direito sobre a coisa.
Ao agir assim, o legislador busca valorizar aquele que explora econo-
micamente a coisa, seja trabalhando, seja residindo no bem possuido
(DIDIER JUNIOR, 2008).

Feitas essas consideragdes propedéuticas, adentra-se especifica-
mente no estudo dos remédios juridicos-processuais stricto sensu de defesa
da posse, com enfoque especifico na propriedade imobiliaria rural.

6.6 As acoes interditais

Na origem, os interditos romanos (interdicta retinendae possessionis) rela-
cionavam-se com uma funcdo publica e social pacificadora das relacées
faticas intersubjetivas com a terra, protegendo pessoas ou coisas contra a
violéncia e o arbitrio (MIRANDA, 1977).

por Ihering (PEREIRA, 1981).

164 Cédigo Civil Brasileiro: “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem
de fato o exercicio, pleno ou néo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”
(BRASIL, 2002b).

165 Idem. art. 1.210 [...] § 2°: “N&ao obsta a manutencg&o ou reintegracdo na posse a alega-
¢ao de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa” (BRASIL, 2002b).



No direito brasileiro, os métodos protetivos de defesa da posse es-
tdo espalhados pelo Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil, sem que
haja uma separacéo absoluta entre eles (CIMARDI, 1997). Por esse motivo
¢é inevitavel o transito juridico entre os aspectos processuais, materiais e
constitucionais que lhes sio pertinentes, no jogo dialégico.

O nosso sistema juridico processual dispde de varios mecanismos
destinados a protecdo possessdria, alguns deles com fundamento juridico
no direito de posse (jus possessionis), € sdo conhecidos como a¢des posses-
sérias stricto sensu ou agoes interditais (heterotutela). Existem ainda outros ins-
trumentos que se denominam acles possessoérias lato sensu, e podem ter
como supedaneo tanto o jus possessionis como o jus possidendi. Os interditos'®
se destinam a defesa da posse considerada em si mesma, ou seja, sem se
correlacionar com o titulo dominial eventualmente existente (causa possessi-
nis), ao passo que possessorias lato sensu se prestam tanto a defesa de um
direito real ou na protecdo da posse pura e simples (CIMARDI, 1997). H&
previsdo também da defesa da posse pela autotutela (sem interferéncia
do Estado-Juiz), seja por meio da legitima defesa na turbacgéo ou o desfor-
¢o imediato (autotutela) no esbulho.

A titulo de ilustracdo, ndo é demais citar que alguns exemplos de
acoes possessorias lato sensu, colocando entre paréntesis o respectivo bem
juridico protegido, séo: a imissdo de posse (= dominio); demolitéria (= a coisa);
dano infecto (= indenizacdo); nunciagdo de obra nova (= a coisa); acdo petitéria
(= propriedade); embargos de retencdo por benfeitorias (= impede o pronunciamento
judicial); e demarcatdria (= propriedade) (CIMARDI, 1997).

E facil observar, portanto, que todos esses remédios processuais, em-
bora estejam protegendo indiretamente a posse ou dominio, tém como
fundamento imediato outro bem juridico e, por essa razdo, ndo podem ser

166 Conforme Nelson Nery Jinior, “a expressao interditos possessérios, a qual podem
corresponder também ac¢des possessoérias e remédios possessérios, nos foi legada
pela tradicdo oriunda do Direito Romano. Os interdicta visavam a protecéo do interes-
se publico e eram extensiveis a protecdo da posse. A natureza juridica da posse era,
entre os romanos, diversa da dos direitos subjetivos, considerados meramente pri-
vados, estes sim protegidos pelas actiones. Somente a partir do processo formulério
é que se iniciou, por assim dizer, uma ténue autonomia dos interdicta, quando, no que
respeita aos interditos possessérios, se lhes foi reconhecida a possibilidade de se-
rem classificados como judicia simplicia ou duplicia” (NERY JUNIOR, 2001, p. 104).
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nominados essencialmente como possessérios. Nesse particular nos afi-
namos com a licdo de Nelson Nery Jdnior, para quem a natureza juridica da
acao possessoria se firma somente quando a posse se apresenta com o fun-
damento (causa de pedir) e também o pedido (pretensio). Ausente um
desses elementos, a acdo sera petitoria (NERY JUNIOR; NERY, 2013).!°7 168

Segundo a orientacdo da doutrina de Adroaldo Furtado Fabricio, “o
c6digo reconhece apenas trés espécies de acGes possessdrias: reintegra-
toria; de manutencdo; e interdito proibitorio” (FABRICIO, 1984, p. 369). A confor-
macado dessa tipagem limitada leva em conta que em cada uma delas o
ambito de discussio se restringe exclusivamente ao direito de possuir (jus
possessionis), abstraindo-se, por conseguinte, qualquer pretensio de indole
dominial. Quis o legislador processual que assim fosse e, por esta razao,
as inseriu em capitulo préprio do Cédigo de Processo Civil'®’, sob a epigra-
fe “Das agoes possessoérias”, atribuindo-lhes, em adicéo, a caracteristica
de se submeterem a um procedimento especial.

A previsao normativa dos trés tipos legais obedece a uma gradacéo e dis-
tingdo, conforme o grau de ofensa da posse: a reintegragio, para o caso de esbu-
lho (perda da posse); a manutengio, quando ocorrer a turbacéo (perturbacio); e
o interdito, quando derivar de ameaca. Adroaldo Fabricio pondera que n3o exis-
tem diferencas ontolégicas entre as varias formas de ataque a posse, estando
sua distin¢do atrelada ao grau de intensidade e pela extensao da ofensa em
relacdo a circunstancia fatica do possuidor, variando de um grau minimo (ame-
aca) ao grau maximo (privacdo) (FABRICIO, 1984). As caracteristicas e distin¢bes
entre cada uma dessas formas seréo explicitadas a seguir, bem como sero fixa-
dos os pontos mais relevantes de sua conformacdo na técnica processual.

167 Por esta razao, Nelson Nery Jinior elenca a acdo publiciana como ago real, pois o
fundamento defensivo € a propriedade ainda ndo declarada em sentenca.

168 No mesmo sentido, Bruno Silveira de Oliveira, para quem a espécie postulatéria é
individualizada pelo pedido e causa de pedir e é de onde se infere a fungéo procedi-
mental especifica e dados sobre a fattispecie (OLIVEIRA, B. S., 2011).

169 A configuracdo topogréfica, inserindo as agdes possessérias em capitulo préprio,
pode ser vista tanto no CPC de 1973 como no Novo CPC, de 2015.



6.6.1 Reintegracao de posse

A ac¢bes de reintegracdo e manutencao estao previstas, tanto no Cédigo
de Processo Civil (CPC), de 2015,'” (art. 560), como no Cédigo Civil (CC) (art.
1.210).'" O objeto da reintegratéria é a recuperagéo da posse (GOMES, 1978)
em que se pretende a restauragdo do possuidor a sua situagdo possesséria
(status quo ante) alterada em face do esbulho (CIMARDI, 1997), que retirou do
possuidor o seu poder fatico, total ou parcialmente (ALVIM NETTO, 2004),
ou ainda quando o possuidor direto deixa de restituir no tempo devido a
posse de imével ao possuidor indireto.'”? ' O esbulho é ato humano, vio-
lento ou pacifico,'™ praticado contra a vontade do possuidor e o pedido de
reintegracao tem como pressuposto uma perda efetiva da posse, seja: i) na
presenca do possuidor, com ataque direto ou ameaca fisica a pessoa; ou ii)
na sua auséncia, quando o ato é clandestino, ou ainda por abuso de confian-

170 CPC 2015 art. 560. “O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turba-
¢do e reintegrado em caso de esbulho” (BRASIL, 2015a).

171 Cédigo Civil, art. 1.210. “O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de
turbagao, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo
receio de ser molestado” (BRASIL, 2002b).

172 Cf. Nesse sentido, o Prof. Arruda Alvim adverte que “na doutrina alema nega-se a possi-
bilidade de agdo possessédria do possuidor indireto contra o direto”. Diz o autor alemao
que “nas relagdes entre ambos os possuidores existe a defesa da posse somente para
o possuidor (= possuidor direto) em relagdo ao possuidor indireto, nunca deste contra
aquele” (“Im Verhiiltnisse beider Besifer unter einander genieft den Besifschuff nur der Besifer ge-
geniiber dem mitttelbaren Besifier, niemals dieser gegeniiber jenem”) (ALVIM NETTO, 2004, p. 260).

173 Cf. RE n. 70653 (BRASIL, STJ, 1996b); EDRE n. 84047; EDRE n. 49309; RE n. 114068-SP
(BRASIL, STF, 1987); RE n. 77275-SP (BRASIL, STJ, 1996¢); RE n. 831774-RS (BRASIL,
STJ, 2007¢c); RE n 77238 (BRASIL, STF, 1974); REsp. n 276269-R] (BRASIL, STJ, 2001b);
REsp. n 236454-MG (BRASIL, STJ, 2001¢); REsp. n. 143707/R] (BRASIL, ST}, 1998); REsp.
n. 64170/SP (BRASIL, STJ, 2001d); REsp. n. 51794-SP (BRASIL, STJ, 1996d); REsp. n.
34197-SP (BRASIL, STJ, 1996e); REsp. n. 19992-SP (BRASIL, STJ, 1995d) (ALVIM NETTO,
2004).

174 Cf. A respeito, Carlos Roberto Gongalves: “Encontra-se atualmente superada antiga
polémica sobre se o esbulho pacifico daria lugar a agdo de reintegracdo de posse. A
lei confere a aludida agdo diante de uma posse e de um esbulho, sem fazer qualquer
distinc&o entre o violento e o pacifico. A jurisprudéncia vem, iterativamente, decidindo
que a protecao possessoria ndo pode ser negada em caso de esbulho pacifico, uma vez
que, mesmo praticado sem violéncia ou clandestinidade, contém o vicio da precarieda-
de e priva, de qualquer forma, o possuidor da sua posse” (GONCALVES, 2012b, p. 142).
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ca (CIMARDI, 1997). Estando o possuidor ausente, ndo ha perda da posse
até que este esteja ciente do ocorrido e nao puder retomar a coisa em razao
do ato violento (CC, art. 1224) (BRASIL, 2002b).

Ha discussdo na doutrina se para caracterizacdo do esbulho é neces-
sario o elemento psiquico do animus spoliandi. Consoante afirma Claudia
Cimardi, com base na doutrina italiana, o esbulho na categoria de um ato
ilicito, contrario ao direito, idéneo a constituir uma nova posse, deveria
corresponder a uma intencédo dolosa ou culposa. No entanto, ndo ha exi-
géncia normativa a invocar tal requisito, bastando a mera ofensa a posse
para que o esbulho esteja configurado, independente da intencédo culpo-
sa ou dolosa (CIMARDI, 1997).

6.6.2 Manutencao de posse

Na manutengdo, o que se pretende € garantia da plenitude da posse,
seja afastando atos incobmodos de usurpacgéo que dificultem o seu exerci-
cio (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015) ou conservando o seu uso
e gozo diminuido pela turbacdo (ALVIM NETTO, 2004). Turbar, assim, re-
laciona-se com o incdmodo, a perturbacdo de usufruir, gozar ou dispor da
coisa, ou seja, turbagdo é todo ato que embaraca o livre exercicio da posse
(GONCALVES, 2012a). Um dos requisitos especificos para o deferimento
liminar da manutencdo é de que o autor comprove que permanece na
posse do bem (art. 561, inciso V), pois, ocorrendo sua perda, a figura juri-
dica se transmuda em esbulho (perda da posse).

A turbacao pode ser positiva ou negativa: positiva, quando resulta da
pratica de atos materiais sobre a coisa, como a passagem pela proprie-
dade alheia ou ingresso para retirar agua; ou negativa, em que o turbador
apenas embaraca ou impede o livre exercicio da posse, como no caso do
possuidor utilizar a porta de entrada de sua propriedade ou o caminho de
ingresso em seu imével (GONCALVES, 2012b).

Segundo Pontes de Miranda, enquanto na agdo de manutencao ha forte
elemento declarativo, pois néo se invade a esfera juridica de terceiro, na rein-
tegragdo existe um propdsito executivo, pois a decisdo que reintegra, executa.
“Nao ha executo na manutengao; ha-o na reintegracdo” (MIRANDA, 1977, p. 228).



6.6.3 Interdito proibitdrio

“O interdito é tutela possesséria destinada a inibir atos de agres-
sdo que podem levar a turbacgédo ou o esbulho” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 614) iminente, ou seja, o possuidor quer se antecipar,
justamente para evitar que ocorra uma progressao da lesdo de seu direi-
to possessdrio. No interdito proibitério, o ofendido, além de demonstrar
a sua posse antecedente, deverd deixar evidenciado que esta sofrendo
ameaca de turbacdo ou esbulho, para o fim de comprovar o seu justo receio
(art. 567, NCPC) (BRASIL, 2015a).

O temor que induz a concessido da liminar ndo pode ser subijetivo,
mas tem que estar fundado em elementos objetivos, contextualizado no
plano dos fatos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015). Tratando-se
de defesa preventiva, o legislador achou por bem prever a cominagao
de multa para o caso de descumprimento do mandado proibitério, como
forma de desestimular a concretizacdo da moléstia. Cabe aqui o alvitre
de Claudia Cimardi, de que tal medida revela a efetivacdo da atuacdo do
poder judiciario diante do principio da inafastabilidade da jurisdicéo (CF,
art. 5°, XXXV) (CIMARDI, 1997) (BRASIL, 1988), mesmo no caso de simples
ameaca a direito.

Como ja salientado, no caso dos interditos proibitérios é essencial
a prova do justo receio e da violéncia iminente tendente a molestar a posse,
ndo bastando a simples suspeita (MIRANDA, 1977) ou ilacdo do possui-
dor, mas sua contextualizacido objetiva (CIMARDI, 1997). Afirma Joel Dias
Figueira que o justo receio € um conceito indeterminado (FIGUEIRA JUNIOR,
1995), ficando a cargo do julgador aquilatar a situacdo concreta que se
apresenta a julgamento. Havera circunstédncias em que a simples verbali-
zagdo da ameacga podera caracterizar ou ndo o justo receio. Pondera Pontes
de Miranda que a ameaca de moléstia (turbagdo ou esbulho) ndo supde
uma imediatidade, uma agdo préxima, mas deve ser entendida como um
ato futuro que nao esteja tdo distante de, ao ponto do interesse de pro-
tecdo, ser desqualificado por forca do tempo decorrido (MIRANDA, 1977).

De qualquer forma, néo se exige no interdito que o molestador pra-
tique qualquer ato fisico em relacédo a posse, pois nesse caso se estaria
diante de turbacao. Por fim, a nosso sentir, havendo divida razoavel acer-
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ca da probabilidade de a moléstia se efetivar, a tutela interdital deve ser
deferida, pois cuida-se de medida meramente preventiva, com grau mini-
mo de intervencado na esfera juridica do virtual ofensor.

6.6.4 Requisitos comuns as acoes possessadrias

As acOes possessérias tém como fundamento o fato juridico posse (art.
561), que constitui ndo sé a causa de pedir (fundamento), mas também o
pedido (NERY JUNIOR; NERY, 2013) das tutelas interditais. A afirmacéo pelo
autor de sua posicao possessoéria, juntamente com a descri¢io dos ilicitos
de esbulho, turbagdo ou ameacga, compde a causa petendi nas demandas de
reintegracdo, manutengao ou interdito, respectivamente (ALVIM NETTO,
2004). Tem-se assim, que a causa de pedir remota € a situagdo possesséria
(fato) e a causa de pedir préxima (fundamentos juridicos) é o molesta-
mento sofrido pelo autor.

Para obtencdo da liminar possesséria, devem estar presentes, além
dos requisitos gerais da peca inaugural (NCPC, arts. 319 e 320) (BRASIL,
2015a), todos os requisitos especificos, quais sejam: i) a posse justa € contempora-
nea ao ato lesivo (CIMARDI, 1997); ii) a constatacdo do esbulfio com perda da
posse para a reintegracdo; iii) a continuidade da posse em caso de turbagdo,
para fins de manutencao; iv) o justo receio para o interdito proibitério; e v) a
data da moléstia, que é dado elementar para obtencao de medida liminar.

Nas acbes interditais, ndo se cogita da concorréncia de periculum in
mora,'” no que se afasta qualquer concepcgao acautelatéria das possesso-
rias, mesmo com o justo receio presente, como requisito a tutela inibité-
ria, ndo mantendo qualquer relacdo com o fundado temor de que o tempo
do processo possa inviabilizar a concre¢do do direito. A acdo interdital
tem, portanto, natureza antecipatéria (satisfativo) da sentenca final, cujo
escopo é a protecdo do estado de fato (FIGUEIRA JUNIOR, 1995). Betina
Rizzato Lara se manifesta no sentido de que a liminar é deferida para as-
segurar a situacdo fatica, devendo estar presente apenas a probabilidade
do direito (fumus boni iuris) (LARA, apud CIMARDI, 1997).

Em todas as trés modalidades das possessoérias stricto sensu, a data da

175 Nesse sentido, Jose Manoel Arruda Alvim Netto (2004).



moléstia devera ser demonstrada (art. 561, NCPC) (BRASIL, 2015a), sendo
esta uma exigéncia natural para a verificacdo da “forca nova” da posse.
Assim, oportuniza-se ao autor o beneficio do procedimento especial e,
consequentemente, da medida liminar interdital, sem oitiva da parte con-
traria (inautida altera pars).

Observa Adroaldo Fabricio que a cognicdo em juizo liminar posses-
sério é superficial, ndo se exigindo prova cabal e completa de todos os
requisitos, pois se destina tdo somente a um conhecimento suficiente a
orientar o comando provisério (FABRfCIO, 1984).

Tanto o Cédigo de Processo Civil (CPC), de 1973 (BRASIL, 1973b),
como o Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), de 2015 (BRASIL, 2015a),
estabelecem que os possuidores diretos e indiretos sdo os legitimados ativos
para a acdo de interdito proibitério. Da forma como o dispositivo foi redi-
gido, o intérprete desatento pode induzir que a legitimacio nao tem essa
mesma extensado para o caso de reintegracdo e manutencdo de posse, o
que evidentemente nio ocorre. Em verdade, tanto o possuidor media-
to como o imediato sdo legitimados para os trés tipos de possessdrias,
devendo-se atribuir tal equivoco a uma mera imprecisdo de técnica legis-
lativa (FABRfCIO, 1984).

6.6.5 Legitima defesa da posse e
o desforco imediato

A protecdo do possuidor ndo € o tinico, mas um dos principais efeitos
juridicos da posse, podendo ocorrer tanto com o uso das acdes interditais
(heterotutela) como pela acdo do préprio ofendido com base na legitima
defesa ou desforco imediato (autotutela). Essas duas possibilidades de
autotutela constituem um dos raros e excepcionais casos em que o orde-
namento juridico brasileiro autoriza a dispensa da jurisdicdo estatal para
tornar efetivo um direito.

O art. 1.210, § 1°, do Cédigo Civil brasileiro, preceitua que “o possui-
dor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua pré-
pria forca, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo
podem ir além do indispensavel a manutencao, ou restituicido da posse”
(BRASIL, 2002b, grifo nosso). Ou seja, o possuidor, por intermédio de uma
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acao legitima, “[...] pode afastar uma agressao, por sua prépria forca e von-
tade” (CIMARDI, 1997, p. 52). A regra processual estd em consonancia com
o principio geral (art. 188, CC), que n&o considera ilicito o ato praticado em
legitima defesa (BRASIL, 2002b).

A doutrina distingue legitima defesa e desforco imediato. A primeira hipé-
tese ocorre em face da atividade perturbadora (turbacéo), estando o pos-
suidor ainda na posse da coisa, ou seja, o ofendido se mantém reagindo
aos atos ofensivos e contra a sua posse. O desforco imediato, por sua vez,
¢é praticado diante de atentado ja consumado, em que houve a perda da
posse (esbulho), mas o molestado tenta recupera-la ainda no calor dos
acontecimentos (GONCALVES, 2012b).

Tarefa deveras tormentosa é saber os limites da atuacdo do ofendido
em face da agressdo. O préprio Cédigo sinaliza que “os atos de defesa, ou
de desforco, ndo podem ir além do indispensavel a manutenc&o, ou res-
tituicdo da posse” (BRASIL, 2002b, grifo nosso), impondo uma certa nogédo
de proporcionalidade entre as duas forcas em choque, no sentido de que
haja uma paridade entre os meios de ataque e defesa. Evita-se assim que
a autodefesa possa resultar em violacdo de um direito alheio.

A autodefesa, para ser considerada legitima, requer ainda a concor-
réncia de outros requisitos. Um deles é de que deve haver imediatidade da
reacdo a ofensa, ou seja, a reagdo deve ser feita desde logo. A literalidade
do texto é no sentido de que a utilizacdo da prépria forca para impedir o
ataque ou para retomar a posse € permitida, contanto que o faga logo, sem de-
mora (in ipso congresso). A demora para agir ou a utilizacdo de meios exces-
sivos extrapola os limites legais da licitude da resposta dada a agresséo
(COELHO, 2012). Infinitas e variadas s&o as circunstancias em que o tempo
entre acdo e reacdo pode ocorrer. Desse modo, a categorizacao e sua (i)
licitude héo de ser feitas diante do caso concreto. De todo modo, mesmo
que a recuperacdo da posse leve algum tempo, o importante em qualquer
caso é que a reacdo (providéncia) do ofendido seja imediata.

Por ultimo, é necessério que a autotutela seja praticada pelo prdprio
possuidor, ou seja pelas suas préprias forcas. Entrementes, a doutrina vem ad-
mitindo que, estando o ofendido presente a comandar as reaces, € licito
que possa contar com o auxilio de vizinhos, amigos e empregados, inclusive
com o uso de arma (COELHO, 2012), desde que proporcional ao ataque.



Com efeito, o esbulho de um terreno urbano, praticado por um vizi-
nho que pretende ocupar alguns metros limitrofes, ndo se compara aos
litigios fundiarios, praticados por grupos de varias pessoas bem organiza-
das e em grandes areas, envolvendo centenas de hectares. A lei civil, em
seu viés individualista, foi produzida tendo como paradigma os conflitos
individuais entre duas pessoas ou, no maximo, um pequeno grupo fami-
liar em face de outro.

Praticas esbulhatérias multitudinarias, do modo como ocorrem nas
demandas coletivas promovidas pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra (MST) ou por comunidades indigenas (autodeclaradas), com apoio
logistico organizado, estdo a requerer um redimensionamento interpre-
tativo desses dispositivos legais, tanto o Cédigo Civil como o Cédigo de
Processo Civil. Dessa forma, evita-se que a utilizacdo da autotutela na de-
fesa da posse atinja proporc¢des indesejaveis, com elevado custo social.

Em tais circunstancias, embora permaneca o legitimo direito a auto-
defesa, o molestado deve, desde logo e se possivel, buscar dar conheci-
mento da agressdo (ameacga, turbagdo ou esbulho) a autoridade policial
(Policia Militar ou Policia Federal). E prudente o registro da ocorréncia e
a solicitacdo auxilio da forca publica para afastar a ofensa o quanto antes,
preservando a imediatidade da acéo.

Sensivel a essas vicissitudes, de reiteradas praticas de movimentos
sociais pela posse de terras urbanas e rurais, e atendendo ao chamado da
dindmica dessas demandas ja n&o tdo recentes, é que o Novo Cédigo de
Processo civil, em boa hora, promove uma disciplina especifica para os
conflitos possessodrios coletivos (art. 565) (BRASIL, 2015a).

6.6.6 Jus possessionis e jus possidendi em terras indigenas

O estudo das a¢bes possessorias nao prescinde das nogdes distintivas
dos juizos petitdrios e possessérios a serem categorizados pela ideia do jus
possessionis e jus possidendi, com reflexo importante na extensdo do dmbito de
discussdo da demanda, conforme a circunstancia fatica do titulo possessério.

O jus possessionis (posse formal) é o direito de possuir puro e simples, cujo
“I...] fundamento esta na situacdo juridica possesséria, em que o possuidor
exerce os atos semelhantes ao do proprietario” (CIMARDI, 1997, p. 49-51),
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mas nao depende da existéncia de um titulo decorrente de uma relacdo
juridica anterior ou de sua classificacdo juridica (justa, injusta, boa ou ma-
-fé). Se alguém toma posse de um imdvel e nele se mantém, mansa e pa-
cificamente, por mais de ano e dia, cria uma situacdo possesséria que lhe
proporciona direito a protecao, inclusive contra o proprietario da coisa. O jus
possessionis se mantém até que o jus possidendi o extinga (GONCALVES, 2012b).

Conforme afirma Von lhering, “a ideia fundamental de toda teoria
possessdria € o jus possessionis, como o direito do possuidor de se preva-
lecer de sua relacdo possesséria, até que se encontre alguém que dela o
desaloje pela prova do seu jus possidendi“ (JHERING, 1976, p. 63). Quando
a protecdo da posse estd baseada no jus possessionis, instaura-se um juizo
possessorio, cuja causa de pedir é a posse, sem necessidade de que o autor
detenha qualquer titulo sobre a coisa.

O jus possidendi (posse causal), por sua vez, é o direito a posse na qual se
pressupde uma relagao juridica antecedente que confere ao titular esse
direito sobre a coisa (CIMARDI, 1997), como é o caso do proprietario, usu-
frutuario, credor pignoraticio, titular de direitos obrigacionais, familiares
ou sucessérios. O titular de um direito real, mesmo nio tendo qualquer
poder fatico sobre a coisa, terd sempre o jus possidendi, pois esse direito
decorre da relacdo juridica e ndo do fato posse. A protecao baseada no jus
possidendi, portanto, tem como causa de pedir (causa possessionis) um titulo
real, obrigacional, familiar ou sucessoério.

Tratando-se do conflito possessério interétnico, a questao ora tratada
assume relevancia singular, uma vez que o fundamento da posse tem con-
sequéncias no sistema instrutério-probatério.

O jurista Jodo Mendes Junior, ao desenvolver a teoria do indigenato em
que sustentou tratar-se de um direito primario e congénito, que dispensa
um titulo legitimador do Estado, afirmou que os direitos indigenas sobre
as suas terras tinham origem no jus possessionis e jus possidendi. O mesmo ar-
gumento foi reproduzido por José Afonso da Silva (SILVA, 1993) e por al-
guns Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Pet.
n. 3.388/RR (BRASIL, 2009a), mas todos eles tendo como fonte histérica a
teoria do indigenato, sem engendrar novos fundamentos mais consentaneos
com o regime constitucional vigente.

E preciso ter presente que a teoria de Jodo Mendes Jinior foi elabo-



rada sob a égide da Constituicdo Republicana de 1891, época em que néo
havia, no plano constitucional, uma definicdo sobre o regime juridico das
terras habitadas pelos nativos. Sob a éptica de sua teoria, invocando um
direito congénito, os nativos eram os donos e possuidores das terras, indepen-
dente de qualquer titulo Estatal, tornando compativel o entendimento de
que detinham o jus possidendi e jus possessionis, uma vez que se atribuia ao
indigenato a categoria de um titulo dominial.

No entanto, com o advento das Constituicdes de 1934, 1937 e
1946, que concediam a posse unicamente aos nativos e, posteriormen-
te, a Constituicdo de 1967, a Emenda Constitucional (EC) de 1969 e a
Constituicdo de 1988, em que as terras indigenas passaram ao dominio
da Unido, estabelecendo um regime usufrutudrio ao nativos (art. 4°, IV), ha
que se reformular algumas proposi¢des. A partir dessas premissas, duas
situacdes devem ser analisadas no que tange a posse indigena e ao fun-
damento da protecao, se jus possidendi ou jus possessionis, em relagdo as areas
ja demarcadas e aqueloutras em que se instaura o conflito, ainda sem
decreto demarcatério.

Nas éreas ja demarcadas e homologadas por decreto presidencial,
o dominio é reservado a Unido, enquanto a comunidade indigena tem
assegurada a condicdo de usufrutudria, ex vi, do art. 231, da Constituicdo
Federal. Nesse caso, ocorrendo quaisquer das moléstias possessérias (es-
bulho, turbacdo ou ameaca) nos limites das areas demarcadas, duas rela-
¢Oes subjetivas se irrompem.

A primeira em favor da coletividade indigena, que, com o direito real
de usufruto, podera propor tanto a demanda reivindicatéria com base no
jus possidendi, haja vista que possui titulo decorrente de relacdo juridica
antecedente (usufruto), como quaisquer das interditais possessdrias com
base no jus possidendi, na hipétese de ter ou ja ter tido a posse.

A segunda relativa a Unido. Considerando que o ente federado detém
o titulo de dominio pleno sobre a area indigena (relacdo juridica antece-
dente), classificada pela doutrina majoritaria como um bem de uso especial,
verificada a ocorréncia de quaisquer das moléstias a posse, podera, por
intermédio de seu 6rgédo de representacdo judicial, ajuizar agdo posses-
séria na condicdo de possuidora indireta, tendo como fundamento o jus
possessionis. De outro lado, podera ajuizar uma acdo reivindicatéria, tendo
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em conta o jus possidendi, se ja houve imissdo completa na posse.

Pode ocorrer, ainda, que, mesmo estando a area demarcada (admi-
nistrativa ou judicialmente), ainda ndo se operou a desintrusio por recal-
citrincia dos ocupantes. Nesses casos, considerando que jamais houve
posse efetiva da Unido, o Gnico remédio possivel serd a reivindicatéria,
fulcrada no jus possidendi.

De outro lado, caso a comunidade indigena pratique moléstias nas
areas de terras onde almeje a demarcacdo, situacdo muito comum nos
processos de etnogéneses, os ofendidos poderao ajuizar as a¢oes interdi-
tais conforme o grau da les&o (esbulho, turbacdo ou ameaca), desde que
consigam comprovar a sua situacdo possessoria desde logo ou median-
te justificacao judicial. Nesse caso, independentemente de serem pro-
prietarios ou meros possuidores, a causa de pedir serd o jus possessionis.
Verificando-se que o atual possuidor é dono do titulo real do imével es-
poliado, mas ndo consegue comprovar a posse, o tnico remédio viavel é a
acao reivindicatdria, invocando o jus possidendi.

6.6.7 A posse indigena e a reserva de cognicao
(exceptio dominii)

No tépico 6.2 foram demonstradas diversas situacbes onde o con-
flito indigena se instaura no plano fatico e judicial, evidenciando que as
pretensdes sobre terras para fins de demarcacdo ndo tém como objeto as
propriedades devolutas do Estado ou desocupadas. Na quase totalidade
dos casos, nas areas reivindicadas pelos grupos indigenas ja se encontram
ocupadas por proprietarios rurais ou individuos com posse consolidada
pelo exercicio de atividade econdmica agropastoril.

Sao esses proprietarios ou possuidores que se vao langar mao das tu-
telas interditais previstas, com o fim de afastar o esbulho, manter a posse
ou inibir a ameaca de ambas as moléstias.

Os requisitos da lei processual civil para obtencao da tutela interdital de
forca nova espoliativa, ou seja, aquelas ajuizadas dentro do periodo de 1 ano e dia
a contar do ato ofensivo sdo de facil demonstracdo e consistem na prova do o
exercicio da posse, sua perda (esbulho), continuidade (turbacdo) ou o temor de
sofré-la; e a data da ocorréncia do fato (NCPC, art. 561) (BRASIL, 2015a).



Comprovados cada um desses elementos, nasce o direito subjetivo
processual a obtencao da liminar possessdria, a ser deferida pelo Estado-juiz
no exercicio de um poder-dever, como categoria de ato vinculado, sem
espaco para discricionariedade ou mitigacoes.

A parte demandada, por sua vez, se defende na acdo possessédria
tentando desqualificar a posse do autor, ou demonstrando faticamente
que detém melhor posse.

No entanto, quando uma comunidade indigena invade terras ainda
ndo demarcadas, o ofendido (proprietéario ou possuidor), ao lancar mao
das tutelas interditais, coloca o grupo invasor na posicdo processual de-
fensiva. Os argumentos a serem sustentados em sede de defesa proces-
sual vao se orientar no sentido de caracterizar a existéncia da posse indigena
atual ou existente em um passado remoto. Isso ocorre, tanto no caso dos
movimentos de indios ressurgidos (etnogéneses), como no caso em que a
pretensdo é de ampliagao de territério ja demarcado.

Dito de outra forma, os fundamentos trazidos em contestacio pela
coletividade indigena, via de regra, ndo questionam a posse exercida pelo
atual proprietario ou mero possuidor, mas buscam demonstrar a existén-
cia da posse indigena decorrente de ocupagdo tradicional, que exige presen-
ca de todos os elementos de sua configuracdo, previstas no art. 231 da
Constituicao Federal.

Sucede que a amplitude de discussdo dessas matérias relativas a tra-
dicionalidade da ocupacéo refoge ao dambito possessério (jus possessionis).
A confluéncia dos quatro elementos que a caracteriza ocupacao tradicio-
nal (4.4.5) importa em investigar a existéncia de uma relacdo dominial em
favor da Unido (art. 20, CF) e o direito real usufrutudria indigena sobre as
terras reivindicadas.

Em suma, o argumento da existéncia de ocupagdo tradicional como
matéria de defesa traz intrinseca a oposicdo de excecdo de dominio
(exceptio dominii), elemento vedado, tanto pela lei civil (CC, art. 1210,
2°) (BRASIL,2002b),'”® como pela lei processual civil (NCPC, art. 558)

176 Cédigo Civil brasileiro: “Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso
de turbacao, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo re-
ceio de ser molestado”. (omissis) “§ 2° Nao obsta a manutencéo ou reintegracio na posse
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(BRASIL, 2015a).!77 178 179

De outro lado, mesmo que a comunidade indigena, na condicdo de
ré, queira assumir posicdo de ataque, valendo-se do carater diplice da
acao possessoéria (actio duplex), conforme a previsdo do art. 556, do Novo
Cédigo de Processo Civil (NCPC), também nao podera invocar o argumen-
to da existéncia da posse indigena, com fundamento na tradicionalidade
de ocupacao, circunstancia pertinente ao jus possidendi, retirando a natureza
possesséria da demanda.

A restrigcao ao exceptio proprietatis € a separagdo dos juizos possessorio
e petitdrio sdo tdo presentes no direito brasileiro que, mesmo o autor
possuidor ndo conseguindo demonstrar suficientemente a sua posse, a
solucdo sera o indeferimento da liminar ou improcedéncia do pedido, e
nao o julgamento em favor daquele que alega direito real.'®

a alegacao de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa” (BRASIL, 2002b, grifo nos-
S0).

177 Art. 557, do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC). “Na pendéncia de agio possessé-
ria é vedado, tanto ao autor quanto ao réu, propor acdo de reconhecimento do domi-
nio, exceto se a pretensio for deduzida em face de terceira pessoa. Paragrafo dnico.
N3o obsta a manutencio ou a reintegragio de posse a alegagio de propriedade ou de
outro direito sobre a coisa” (BRASIL, 2015a).

178 Sobre a constitucionalidade da excecao do dominio, assim se manifestam Marinoni
e Mitidiero: “Nao ha ddvida de que a restrigdo a discussdo do dominio é constitucio-
nal.Tal restri¢do nao viola o direito de propriedade nem, muito menos, o direito de
defesa ou o direito de acdo. A restricdo tem o objetivo de tornar possivel a prestacao
de uma forma de tutela jurisdicional imprescindivel a situagdo juridica de possuidor.
Nao hé posse ou situagdo juridica de possuidor sem tateia jurisdicional possesséria e
ndo hé efetiva e adequada tutela jurisdicional possesséria sem restri¢do a discussao
do dominio. N&o fosse assim, a posse e o possuidor estariam ao desamparo da tutela
do Estado. De modo que a restricao, além de estar fundada na posse, evidentemen-
te, tiver o dominio, se com base neste for ela disputada”, ndo tem mais qualquer
aplicabilidade diante das acGes possessérias. Atualmente, para se dar utilidade a
Stmula 487, STF, é preciso sustentar que a excecdo de dominio é permitida na agédo
petitéria. Nestes termos, isto ocorre quando o autor pede,na acdo reivindicatéria, a
recuperacao Da posse fundado no dominio e o réu contesta com base na proprieda-
de” (MITIDIERO; MARINONI, 2013, p. 861).

179 Houve, portanto, superagdo da Simula 487, do STF: “Seré deferida a posse a quem,
evidentemente, tiver o dominio, se com base neste for ela disputada” (BRASIL,
1969Db).

180 Enunciado n. 78, do CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil, dispde que,



6.6.7.1 Cumulacao de juizo petitério
e possessorio (NCPC, art. 327)

A opcao do proprietario-possuidor pelas aces interditais acumula
certas vantagens em relacdo as agdes petitérias. No rito do procedimen-
to especial das possessoérias existe a possibilidade de obtencdo de um
mandado liminar de reintegracdo, manutencdo ou inibitério, além de um
estreitamento do dmbito de discussédo. As acdes petitoérias, ao contrario,
se processam pelo rito comum, sem a previsdo expressa da técnica an-
tecipatéria (liminar), mas com possibilidade de requerimento de tutela
proviséria com fundamento na evidéncia (NCPC, art. 311). Pela via da acado
petitéria o autor amplia a cognicdo, razéo porque a defesa do réu nao fi-
cara restrita a posse, podendo trazer qualquer outro argumento ou funda-
mento em seu favor. Talvez por esse mesmo motivo seja mais vantajoso ao
titular de um direito real, que tenha convicgdo de sua posse, langcar mao
da possessoéria, alegando o jus possessionis como causa de pedir.

Uma das alteragoes trazidas pelo CPC/2015 é a possibilidade de que,
em um mesmo processo, sejam cumulados véarios pedidos contra um mes-
mo réu sem necessidade de conexdo entre eles. Trata-se de medida que visa
a economia processual. Dispde o art. 327,'8' do NCPC, que para a cumulacao
basta que os pedidos sejam compativeis entre si, que o juizo seja compe-
tente e que o procedimento seja adequado para todos eles. Estabelece,
ainda, que, se um dos pedidos se submete a procedimento especial (caso

“Tendo em vista a ndo recepc¢do, pelo novo Cédigo Civil, da exceptio proprietatis (art.
1.210, § 2°) em caso de auséncia de prova suficiente para embasar decisdo liminar
ou sentenca final ancorada exclusivamente no ius possessionis, devera o pedido ser
indeferido e julgado improcedente, ndo obstante eventual alegagdo e demonstracdo
de direito real sobre o bem litigioso” (AGUIAR JUNIOR, 2007, p. 26).

181 “Art. 327. E licita a cumulacio, em um tnico processo, contra o0 mesmo réu, de vérios
pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo. § 1° Sdo requisitos de admissibilida-
de da cumulagéo que: I - os pedidos sejam compativeis entre si; Il - seja competente
para conhecer deles o mesmo juizo; Ill - seja adequado para todos os pedidos o tipo
de procedimento. § 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de pro-
cedimento, serd admitida a cumulagdo se o autor empregar o procedimento comum,
sem prejuizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos proce-
dimentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que ndo forem
incompativeis com as disposi¢des sobre o procedimento comum” (BRASIL, 2015a).
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das a¢des possessoérias), € permitido proceder a concentracdo de todos
eles sob o rito comum (art. 327, § 1°). Outro detalhe importante é que, em
funcdo desse diadlogo, as técnicas diferenciadas do rito especial poderao ser
importadas para que sejam aplicadas ao rito comum (art. 327, § 2°). '8

Diante desse novo dispositivo, sem equivalente no CPC/1973, a per-
gunta que surge é se haveria possibilidade de cumulacgéo de juizo petitdrio
e possessdrio em um mesmo processo, tendo em vista o texto expresso do
art. 557, do NCPC (BRASIL, 2015a), no sentido de que é vedado as par-
tes propor acdo de reconhecimento do dominio na pendéncia de acéo
possessoéria.

A esse respeito, o enunciado n. 65, do Férum Permanente de
Processualistas Civis,'® ao interpretar o art. 557, do NCPC, entendeu que
seria possivel tal cumulacdo, fazendo a ressalva de que os fundamentos
devem ser distintos. Ou seja, a causa de pedir da petitéria devera ser o ti-
tulo e o fundamento da possesséria, exclusivamente o fato juridico posse.
Quer isso dizer que, no juizo cumulativo, a posse ndo pode ser confronta-
da com dominio, devendo co-existir juizos estanques, um para o petitério
e outro para o possessério, de modo que a agédo possesséria tenha funda-
mento no jus possessionis e reivindicatdria no jus possidendi.

De resto, em relagdo aos requisitos legais, os pedidos nao sdo ex-
cludentes entre si, posto que o juizo sera o do local da coisa (forum rei
sitae), sendo possivel, inclusive, a concessdo da liminar com base em
ambos os fundamentos.'®

182 Rodrigo Reis Mazzei sustenta a possibilidade de importacdo de concesséo técnica da
obtencdo de liminar do procedimento especial possessério para o petitério em face
da nova disposigao do art. 327, § 2° (MAZZEI, 2015).

183 “Art. 557. Na pendéncia de acdo possessdria é vedado, tanto ao autor quanto ao réu,
propor acao de reconhecimento do dominio, exceto se a pretensao for deduzida em
face de terceira pessoa. Paragrafo tinico. Nao obsta a manutencdo ou a reintegragéo
de posse a alegagdo de propriedade ou de outro direito sobre a coisa” (BRASIL,
2015a).

184 Enunciado n. 65 (art. 557): “O art. 557 ndo obsta a cumulagio pelo autor de agéo reivindica-
téria e de acdo possesséria, se os fundamentos forem distintos” (ENUNCIADOS..., 2015, p.
16).

185 Em sentido contrério, o Prof. José Manoel de Arruda Alvim, afirmando, com base no
CPC/73, que a utilizagdo simultdnea de juizo petitério e possessério importa em litis-



6.6.8 Prova pericial antropoldgica

A par do que se exp0s acima, acerca das nuances informativas a se-
rem sopesadas pelo julgador em demandas possessoérias indigenas, so-
bressai outra questdo de extrema relevancia, relativamente a cognicéo
vertical da matéria probatéria.

A Constituicdo Federal, em seu art. 20, inciso X, elencou, entre os
bens da Unido, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios (BRASIL, 1988);
vale dizer que, presentes os requisitos constitucionais, havera modifica-
¢do do dominio, convertido de particular para o piblico, anulando-se os
eventuais titulos dominiais anteriores. Disso resulta, em tdltima ratio, que
a posse indigena traz uma discussio intrinseca tendente a verificar uma
relagdo juridica dominial (jus possidendi).

Ocorre que, nas ages possessorias, o legislador delimitou o campo
material da controvérsia em torno do jus possessionis, de modo que o novo
Cédigo Civil (art. 1.210, § 2°, CC) ndo mais admite a discussdo de dominio
em agdo possessoria, restando afastada do ordenamento brasileiro a ex-
cecdo de propriedade, antes prevista de forma excepcional no art. 505, do
Cédigo Civil revogado (NERY JUNIOR; NERY, 2003).

Em que pese a natureza diplice da acao possesséria (NCPC, art. 556),
a nosso sentir ndo é possivel alterar os limites da lide em que a causa de
pedir seja a posse regulada pela lei civil, ampliando o seu objeto para al-
cancar a posse indigena, com investigacao acerca da ocupacao tradicional,
pois isso equivaleria ao antigo exceptio proprietatis, procedimento repelido
pelo novo ordenamento (supra 6.6.7).

Com efeito, a causa de pedir a agdo possessoria € o poder fdtico sobre
a coisa, conforme disciplinado no Cédigo Civil, enquanto a posse decor-
rente da ocupacao tradicional deve se basear nos requisitos previstos no
art. 231, da Constituicdo Federal, ndo sendo possivel a discussdo de am-

pendéncia: “A lesdo a posse por esbulho pode ensejar tanto a acdo possessoéria (v.g.,
acao de reintegracdo de posse) quanto a acdo dominial. Pode-se dizer que, em face do
esbulho, se configura a possibilidade de opc¢ao ao autor. Mas é inviavel a simultaneidade
de ambas as modalidades de a¢des. Trata-se, no caso, de uma modalidade de litispendén-
cia, ainda que nado se possa vislumbrar identidade plena entre as agées” (ALVIM NETO;
COUTO, 2009, p. 280).
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bas no mesmo processo, haja vista que ostentam fundamentos juridicos
diversos. Como ja se destacou, a primeira se fundamenta no jus possessionis,
e a segunda, no jus possidendi.

Desse modo, o deferimento de pericia antropoldgica para fins de cer-
tificagdo do regime de ocupacdo desvirtua por completo a natureza [pos-
sesséria] da acdo, uma vez que sua realizacdo tem por finalidade tnica a
caracterizacdo da area como terra tradicional, ou seja, o reconhecimento
de uma relacdo de dominio em favor da Unido (art. 20, XI, CF) (BRASIL,
1988) e direito real usufrutuério em favor do indigena. Esta circunsténcia
ndo pode ser objeto da acdo possesséria, nos termos do art. 557, do NCPC,
e art. 1.210, § 2°, do Cédigo Civil.'®¢

Conclui-se, portanto, que a pericia antropoldgica sé pode ser produ-
zida em acao de natureza petitéria de reconhecimento de determinada area
como de ocupacao tradicional, ndo se prestando para fins de comprova-
¢do da tradicionalidade da ocupacdo em acdo que tenha como causa de
pedir o jus possessionis.

Em outro giro, ha uma circunstancia em que pode ocorrer a producgéo
da prova antropolégica, como no caso de surgimento de questio prejudicial
interna, concernente a comprovacgado da identidade étnica dos membros da
comunidade indigena esbulhadora.

Na préatica é comum ocorrer invasdes de propriedades rurais por
grupo de pessoas que se autodeclaram indigenas, mas que, em verda-
de, ndo preenchem os requisitos objetivos caracterizadores de tal condi-
¢do. Nesse caso, o grupo invasor se apropria dessa denominagdo apenas
para categorizar uma aparéncia de legitimidade possesséria e assim obter
apoio dos érgaos de protecdo. Essa percepcao, no entanto, pode nio ser
verificavel pelo autor no momento da propositura da acao, mas somen-
te apds audiéncia de justificacdo, apresentacédo da defesa ou ainda pelas
manifestagdes oferecidas pela Funai, MPF ou AGU.

Diante disso, surgindo a questao prejudicial interna (principalliter) sus-
citada pelo autor, ha que ser deferida a pericia antropolégica, haja vista
que a existéncia ou ndo da identidade étnica indigena subordina o dmbito

186 Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal (TRF) da 1? Regido, Apelacdo Civel AC
2006.33.10.0052550-BA (BRASIL, TRF, 2014d).



do mérito da demanda e, antes disso, afeta a prépria fixacdo de compe-
téncia da Justica Federal e da atuagdo do érgao de assisténcia (Funai), do
Ministério Publico Federal e da Advocacia Geral da Unido.

De acordo com a regra prevista no art. 503, § 1°, do NCPC, a deciséo
que decidir questido prejudicial serd acobertada pela coisa julgada, ou
seja, valerd para todos os casos concretos e futuros, envolvendo aquela
comunidade reivindicante.

6.6.9 Usucapiao indigena como matéria de defesa

O Estatuto do Indio (Lei n. 6.001/1973) (BRASIL, 1973a) implementou
a chamada usucapido indigena (art. 33)'®” em beneficio do individuo assim
considerado, integrado ou ndo, que ocupe como proprietario a area de
terra rural inferior a 50 (cinquenta) hectares, por dez anos consecutivos.
Nao ha outros requisitos além desses, bastando a demonstracao de que
a posse seja continua, mansa e pacifica pelo referido periodo, respeitados os
limites da metragem méaxima permitida. Ndo é necessaria a comprovagao
da finalidade produtiva e/ou de moradia, exigiveis na modalidade de usu-
capiao rural pro labore.

A primeira questdo que surge nessa forma especial de usucapido se
refere a necessidade da identificacdo do individuo como pertencente a
etnia india, pois trata-se de um conceito juridico com elementos abertos
que estdo a exigir conhecimento interdisciplinar. O Estatuto define o indio
da seguinte forma: “todo individuo de origem e ascendéncia pré-colom-
biana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”
(art. 3°, inciso 2°) (BRASIL, 1973a).

Também de acordo com a Convengdo n. 169, da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), indio é aquele individuo que se identifi-
ca com uma determinada etnia pré-colombiana, vivendo de acordo com
0s seus usos e costumes tribais (autoidentificacao) e, da mesma forma,
é reconhecido pelos seus pares como pertencente aquela comunidade.

187 “Art. 33. O indio, integrado ou n&o, que ocupe como préprio, por dez anos conse-
cutivos, trecho de terra inferior a cinquenta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade
plena” (BRASIL, 1973a).
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Veja-se que a norma traz conceitos a serem interpretados a luz de outras
ciéncias, o que nem sempre é tarefa simples (BRASIL, 2004a).

Conforme se expds no tépico 5.1, a identificacdo deve estar baseada
em pelo menos quatro pilares basicos: o bioldgico, pelas caracteristicas ndo
europeias; o cultural, em que os grupos se utilizam de objetos, técnicas,
ideias e crencas de origem pré-colombiana; o linguistico, em que se falam
idiomas indigenas; o socioldgico, em que os individuos se sentem perten-
centes a uma comunidade autéctone (NOLASCO ARMAS, 1981). Toda essa
ponderacado devera ser feita pelo julgador, caso a identidade do individuo
que esteja pleiteando a usucapido seja questionada.

Um outro ponto a ser destacado é que o Estatuto do Indio foi edita-
do anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, que redimensionou os
parametros caracterizadores dos direitos dos indios sobre a terra (art. 231)
(BRASIL, 1988), e sob essa nova concepcao deve ser interpretada. Tem-se,
portanto, que a caracterizacdo do individuo como indio esta vinculada a
ideia de sua insercao dentro de uma comunidade etnicamente homogénea
com os mesmos costumes, crencas e tradi¢cdes. A delimitacdo dos seus
territérios, portanto, tem como destinatéria toda a comunidade tribal, na
condicao de usufrutudria permanente da terra.

Diante disso, para configuracdo da usucapiao indigena individual, sera
necessario demonstrar em primeiro lugar a identidade étnica, bem como o per-
tencimento a uma determinada etnia que reconhece a condi¢do de indio.
Paradoxalmente, a circunstancia do usucapiente viver por mais de dez anos
ocupando uma area destacada daquela pertencente a comunidade, ainda
que contigua, se entrechoca com a alegacdo de que ele vive de acordo com
0s usos, costumes, crencas e tradi¢des daquela comunidade.

Dito de outro modo, a comprovacao da condicdo de indigena exige do
usucapiente que viva em coletividade, sem limites e fronteiras do espa-
¢o geografico, ao passo que os elementos caracterizadores da usucapiéo
caminham em direcdo oposta, impondo-lhe um isolamento e uma posse
individual em gleba com &rea delimitada, por um periodo prolongado.

Assim, conquanto os requisitos relativos a posse continua e limite
de area sejam de simples comprovacio, tem-se como bastante dificil o
enquadramento de um unico individuo na condicdo de indigena usu-
capiente, no que tange a sua condicdo identitaria, divorciada do grupo



étnico a que teoricamente pertence.

Dessa forma, ha pouco espaco fatico-juridico para reivindicagdes de
area de terra por um individuo pertencente a etnia indigena isoladamente
considerado, seja para ajuizamento da a¢do de usucapiao, seja como ale-
gacdo em matéria de defesa da posse.

A stiimula 237, do Supremo Tribunal Federal (STF) (BRASIL, 1964a), per-
mite que na contestacdo seja arguida a existéncia da usucapido, ou seja,
que a defesa de dominio seja fundamentada na posse ad usucapionem. Dessa
forma, ndo ha exigéncia de que exista a sentenca declaratéria anterior profe-
rida em favor do usucapiente (BRASIL, 1948). Ou seja, a defesa n&o precisa
ter como base o titulo dominial materializado na sentenca judicial registra-
da no cartério de Registro de Iméveis, bastando que sejam demonstrados
0s seus requisitos legais, conforme a espécie de usucapido invocada.

N3o ha nenhuma dudvida acerca da possibilidade de o indigena prote-
ger a sua propriedade em face de atos de moléstia praticados por néo-in-
dios, bastando a demonstracdo do preenchimento dos requisitos aquisiti-
VOs para usucapido em seu favor (posse sem oposicéo por dez anos de area
inferior a 50 hectares). Desse modo, esse mesmo direito ndo podera ser
oposto em face de terras indigenas demarcadas, pois, na hipétese da area
usucapida estar inserida dentro da area considerada de ocupacgéo tradicio-
nal, todas as relagdes possessérias e dominiais antes existentes serdo de-
claradas nulas. Veja-se a regra nulificadora prevista no art. 231, § 6° (BRASIL,
1988), que é aplicada de maneira uniforme, tanto para indios quanto para
ndo-indios. Trate-se da supremacia e da consequente sobreposicdo dos
valores sociais coletivos em detrimento do interesse particular, ainda que
entre individuos de uma mesma categoria étnico-social vulneravel
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7 Questoes processuais nos
litigios coletivos indigenas

7.1 O juizo liminar possessorio

A nota distintiva que justifica a especialidade proce-
dimental nas acdes possessérias de for¢a nova espoliativa é
a possibilidade de obtencdo de um provimento liminar'®

188 Conforme ensina Leandro Antonio Pamplona, “O que identifica
a liminar ndo é o contetido do comando, mas sim o0 momento na
linha do tempo, de sua prolagdo. Também ndo importa o pro-
cedimento ou o tipo de processo, pode ser no processo de co-
nhecimento, cautelar ou execucdo. O critério é exclusivamente
topoldégico. Em sintese, a expressao liminar significa o primeiro
comando judicial no processo. Indica apenas 0 momento proce-
dimental em que determinada medida é adotada. Para Donaldo
Armelin, a liminar integra o género da tutela jurisdicional dife-
renciada, a qual tem por objetivo dotar o processo de maior efe-
tividade, tornando-o mais célere na realizacdo do direito subs-
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com requisitos préprios, sem oitiva da parte contraria (inaudita alera pars),
situagdo que um procedimento comum ndo comportaria (FABRICIO, 1984).
Trata-se de politica legislativa que reputou relevante a preservacdo da
posse nas relacdes intersubjetivas dentro de uma perspectiva socioeco-
ndémica. Optou-se por conferir tratamento diferenciado a esse tipo de dis-
puta, a fim de se evitar a producéo de efeitos indesejaveis que uma even-
tual instabilidade nas relacGes faticas possessérias poderia impactar em
todo o tecido social, ndo s6 entre individuos, mas principalmente entre
grupos ou comunidades em conflito.

A possibilidade de desforco imediato e da autodefesa da posse, as-
sociada a especialidade do procedimento em que se prevé, desde logo,
uma medida liminar protetiva, sem audiéncia da parte contréria, esta a
indicar que ao direito positivo interessa uma solucédo rapida para a dispu-
ta, em que os danos colaterais causados pela demora na estabilizacdo da
tensao justificam inclusive o diferimento do contraditério.

Isso pode ser verificado com a leitura do art. 562, do NCPC,'® que, re-
produzindo integralmente o texto do CPC/1973 (BRASIL, 1973b), diz que o
juiz deferird a expedicdo de mandado liminar, sem ouvir o réu, desde que a peticdo
esteja devidamente instruida, isto €, que seja demonstravel, por intermé-
dio de prova eminentemente documental,'® a existéncia da posse (perda ou

tantivo. Para aqueles que defendem a prestagdo da chamada tutela jurisdicional
diferenciada — como na Itélia o professor da Universidade de Firenze, Andrea Proto
Pisani —, é possivel que em algumas situacles, se mitigue a certeza e a seguranca
juridica, resultante de uma cognigdo plena e exauriente, para assegurar a antecipagao
de uma tutela urgente, fundada em uma cognigdo parcial e sumaéria. Essa antecipacao
para ser efetiva, muitas vezes, devera ser concedida antes da oitiva da parte contra-
ria, visando elidir o abuso no exercicio da defesa. E imperioso deixar consignada a
ideia de completa diferenca entre os termos: liminar, antecipagao de tutela e cau-
telar; que muitas vezes sdo empregados como se sinénimos fossem. O que nao se
pode tolerar é o alargamento do conceito até o ponto de confundir com liminar toda e
qualquer providéncia judicial antecipatdria, isto €, anterior a sentenga” (PAMPLONA,
2012, p. 89).

189 Art. 562, NCPC: “Estando a peticao inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem
ouvir o réu, a expedi¢do do mandado liminar de manutencao ou de reintegragéo, caso
contrario, determinaréd que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu
para comparecer a audiéncia que for designada” (BRASIL, 2015a).

190 De acordo com a licdo de Adroaldo Fabricio Furtado, embora a lei ndo se refira ex-



continuidade), da ocorréncia da moléstia sofrida e a data do ocorrido, sem
necessidade de concorréncia de perigo de demora (periculum in mora).'!

Evidente que nio se trata de comprovar exaustivamente cada um dos
requisitos, mas sim, fornecer elementos suficientes para um “[...] conven-
cimento superficial e orientar uma decisdo proviséria” (FABRICIO, 1984,
p. 431). Do mesmo modo, é preciso deixar claro que o requisito de uma
peticdo inicial devidamente instruida nao significa uma prova pré-constituida em
que todos os fatos estejam exaustivamente comprovados com base em
documentos (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2000).

Joel Dias Figueira Junior, ao descrever exaustivamente as tutelas di-
ferenciadas nas acdes possessoérias, conclui acertadamente que, na con-
cessao das liminares intereditais, a “[...] cogni¢do é sumdria lato sensu, isto €,
parcial, ndo exauriente, porque a prova ndo é completa”, produzida uni-
lateralmente e limitada nos planos vertical e horizontal. Ainda segundo
0 mesmo autor, esse juizo sumario, justamente por ser incompleto, exige
apenas a verossimilhanca (probabilidade minima) para deferimento da
medida liminar (FIGUEIRA JUNIOR, 1995, p. 259).

No que se refere a data da moléstia, a prova tem uma utilidade uni-
camente processual, pois é exigida tdo somente para se verificar se a acdo
sera de forca nova, a ensejar o procedimento especial e, consequentemente, o
provimento liminar. Passado o periodo superior a ano e dia do esbulho ou
turbacio, o autor devera seguir o procedimento comum, sem as benesses da
liminar possesséria. No tange ao exame do mérito decisério, a prova vai
incidir sobre a posicado possesséria do demandante.

Nos conflitos indigenas, em que o objeto da lide sdo, em regra, as
propriedades rurais, € comum no cotidiano forense o autor instruir a pe-

pressamente a prova documental, € intuitivo que o texto esteja se referindo a docu-
mentos, na medida em que exige peticio suficientemente instruida (FABRICIO, 1984).

191 Segundo a observacao de Joel Dias Figueira, “Note-se que nem a lei cogita de pas-
sagem a respeito da necessidade da comprovacao de algum dano ou de periculum
in mora. O préprio sistema, fiel a tradicdo que remonta ao direito romano e pela
prépria importancia socioeconémica (sic) do fendmeno possessério, que requer a
sua estabilidade no plano fatico, prevé a possibilidade juridica de antecipacio de
tutela interdital, com eficacia proviséria, desde que formado o juizo de probabili-
dade” (FIGUEIRA JUNIOR, 1995, p. 230).
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ticdo inicial com cépia do titulo de dominio (escritura piblica) ou mesmo
um contrato particular de promessa de compra e venda, buscando de-
monstrar a sua posse, acreditando inexistir outra evidéncia fisica do seu
poder fatico. Ocorre que a disputa é de natureza possessoria (jus possessio-
nis) € nao petitoéria (jus possidendi), na qual a prova da propriedade se torna
irrelevante. Nesse caso, varios outros documentos de convic¢ao, que mui-
tas vezes sdo negligenciados, podem ter valor probante com fortes niveis
de evidéncia da situacdo possesséria, como por exemplo: o comprovante
de pagamento de Imposto Territorial Rural (ITR); notas de aquisi¢ao de
materiais de construcdo; notas ou recibos de venda de producéo agrico-
la; livro de registro de funcionarios; relacdo Anual de Informacdes (RAIS);
Cadastro Nacional de Informacées Sociais (CNIS); Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS); rescisdo de contrato de trabalho; Certificado de
Cadastro de Imével Rural (CCIR); contrato de financiamento agropastoril;
documentos publicos de fiscalizacdo; boletim de ocorréncia policial; ma-
térias jornalisticas, quando se tratar de conflito de repercussio na impren-
sa, € mesmo qualquer prova ja produzida em autos de outros processos.

Hodiernamente, hé facil acesso a equipamentos eletrénicos portateis
(celulares, cAmeras digitais e tablets), que permitem a producdo de ima-
gem, som, video, tornando-os valiosos meios probatérios. Assim, pode-se
citar, como provas, a fotografia digital e a gravacdo audiovisual. Seja em
meio digital ou analégico, o que deve ser juntado ao processo é o arquivo
com o armazenamento dos dados.

Mesmo assim, pensando na dificuldade de se demonstrar, desde logo,
a posicao possessoria, a concretizacdo da moléstia ou a sua data de ocorrén-
cia, uma vez que nem sempre a prova documental se apresenta suficiente,
€ que se abriu a possibilidade de sua demonstracdo em audiéncia de justifi-
cagdo de posse. No direito processual brasileiro € rara a hipétese de producéo
de prova complementar pelo autor, antes de se iniciar o contraditério. Isso
revela, mais uma vez, a relevancia que o legislador empresta a necessida-
de de estabilizagao social nas relagdes de disputa da posse. A justificagao
pode servir tanto para a comprovacido mesma da posse como para demons-
trar ou robustecer quaisquer dos outros requisitos (esbulho, turbacio, in-
terdito ou a data da agresséo), podendo ser requerida pelo préprio autor,
uma vez que esteja confiante na prova documental que trouxe com a inicial.



Adroaldo Furtado Fabricio entende que a audiéncia de justificacdo
ndo pode ser deferida ex officio, devendo ser requerida pelo autor, ainda
que de forma alternativa (FABRICIO, 1984).'2 De qualquer sorte, o juiz
ndo pode, desde logo, indeferir a medida liminar no caso de entender que
os elementos trazidos com a inicial ndo sdo suficientes para a decisio
deferitéria. Havera obrigatoriamente de designar audiéncia, mesmo sem
o requerimento do réu, utilizando dos poderes instrutérios,'” '** o que
nao significa, a nosso sentir, ofensa ao principio do contraditério'®, que
esta diferido. Mesmo tratando-se de ato unilateral do autor'®, é faculta-
do ao réu, na audiéncia de justificacdo, inquirir e contraditar testemu-
nhas, no sentido de “[...] impedir ou dificultar a formacao do convenci-
mento judicial favoravel as alegacdes do autor (FABRICIO, 1984, p. 436 e
437). Temos, portando, que é salutar a designacéo de audiéncia, mesmo

192 Em sentido contrério, Joel Dias Figueira Jinior (FIGUEIRA JUNIOR, 1995, p. 273).

193 Nesse sentido, Pontes de Miranda “[...] o juiz ndo tem o arbitrio de ouvir ou ndo ouvir o
esbulhador, se nao reputa devidamente instruida a peticdo inicial” (MIRANDA, 1977).

194 Comunga da mesma opinido Cleanto Siqueira, afirmando: “Nego, veementemente, te-
nha o juiz, nas possessérias de forgca nova, ao despachar a inicial, uma terceira opgao
procedimental, capaz de permitir o indeferimento da liminar de protecdo possesséria:
ndo se convencendo, com as provas trazidas na peticio inicial, dos requisitos autoriza-
tivos da concessao da liminar, deveré o julgador, obrigatoriamente, designar data para
realizagdo da audiéncia de justificacdo, citando-se o réu” (SIQUEIRA, 2008, p. 262).

195 De acordo com Daniel Mitidiero e Luiz Marinoni, “No Estado Constitucional, o juiz
dispde sobre os meios de prova, podendo determinar as provas necessarias a instru-
¢do do processo de oficio ou a requerimento da parte. A iniciativa probatéria é um
elemento inerente a organizacdo de um processo justo, que ao érgao jurisdicional
cumpre zelar, concretizando-se como exercicio de seus poderes instrutdrios, tanto
a igualdade material entre os litigantes como a efetividade do processo. E mais do
que evidente que um processo que pretenda estar de acordo com o principio da
igualdade nao pode permitir que a ‘verdade’ dos fatos seja construida indevidamen-
te pela parte mais astuta ou com o advogado mais capaz. A necessidade de impar-
cialidade judicial ndo é obstaculo para que o juiz possa determinar prova de oficio.
Imparcialidade e neutralidade ndo se confundem. Sera parcial o juiz que, sabendo da
necessidade de uma prova, julga como se o fato que deve ser por ela provado nio
tivesse sido provado” (MITIDIERO; MARINONI, 2013).

196 Conforme o entendimento de Adroaldo Furtado Fabricio, ndo é permitido ao réu ar-
rolar testemunhas, pois assim estaria instaurando a producdo de provas antes de
delimitar, no plano das postulacées, os limites da controvérsia (FABRICIO, 1984).
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na auséncia de requerimento do réu.'”

J4 nesse ponto observa-se que, apresentados os requisitos neces-
sarios pelo autor, seja com a prova trazida na inicial, seja na complemen-
tacdo feita na audiéncia de justificacdo, ao juiz compete proferir decisao
sobre concessao ou ndo da medida liminar.

Discute-se se ha, nesse particular, a possibilidade de um juizo discri-
ciondrio a ser balizado pelo julgador, isto é, se mesmo evidenciados os re-
quisitos legais, o julgador, diante de circunstancias outras, pode indefe-
rir a expedicdo de mandado interinal. A resposta é, desenganadamente,
negativa. Como amplamente assegurado pelo art. 93, IX, da Constituicdo
Federal (CF) (BRASIL, 1988), a exigéncia da motivacdo das decisdoes € uma
garantia da sociedade no Estado democratico de direito, fechando as por-
tas para as decisdes arbitrarias. A discricionariedade, todavia, conquanto afe-
to ao direito administrativo na decisdo de questdes intestinas do Estado,
é amplamente aplicada em seu dambito, nos casos em que o administrador
escolhe uma entre as varias decisdes possiveis e licitas.

Na seara das decisdes judiciais, cogita-se a possibilidade de transpor
esse conceito para aqueles casos em que se depara com conceitos vagos,
em que é possivel seguir caminhos distintos e, as vezes, opostos, quando
no trato de matéria administrativa. No que tange as acdes possessdrias,
contudo, ha que se ter presente que, preenchidos os requisitos do art.
561, ndo ha margem para qualquer discricionariedade (FIGUEIRA JUNIOR,
1995, p. 331) ou mitigacdo da decisdo, uma vez que surge para o autor um
legitimo direito subjetivo a medida interinal, sem se cogitar de fundamen-
tos ou argumentos subjetivos. O juiz, ao constatar a presenca dos pres-
supostos, fica vinculado aos fatos e as normas até que nova circunstancia
fatica esteja apta a modificar esse entendimento de oficio ou mediante
requerimento de reconsideracao do prejudicado (CIMARDI, 1997, p. 234).
Desse modo, deferida a liminar, esta ndo podera ser modificada ao seu
livre arbitrio'”® ou a qualquer tempo, ocorrendo a precluséo pro judicato,
salvo a ocorréncia de fatos que constituam nova causa de pedir remota.

197 No mesmo sentido, Cimardi (1997, p. 238).

198 Em sentido contrario, Antonio Carlos Marcato, para quem o juiz pode revogar a medi-
da liminar a qualquer tempo (MARCATO, apud CIMARDI, 1997).



Acerca da natureza juridica da tutela liminar possesséria, conquanto
tenha havido alguma divergéncia na doutrina, hoje a corrente predomi-
nante é assente no sentido de sua dimens3o juris-satisfativa, na medida
em que visa “[...] garantir o status quo na manutencao e recuperar o status quo
ante na reintegracao” (CIMARDI, 1997, p. 227).

Repele-se eventual cautelaridade, na medida em que ndo depende
sequer da demonstragdo do periculum in mora, que deve ser considerado
in re ipsa, ou seja, sempre presente na necessidade de restituir a disponi-
bilidade e livre gozo do bem. Joel Dias Figueira Jinior, em estudo amplo
sobre o tema, acrescenta que a liminar possesséria, por conceder aquilo
que o autor pretende obter em definitivo, transforma a liminar em ato de-
cisério, antecipatdrio e provisional da prestacao jurisdicional, com eficacia
satisfativa (FIGUEIRA ]UNIOR, 1995).

7.1.1 O principio do quieta non movere
e as liminares possessorias

A tradicdo romana nos processos de disputa pela posse era de privi-
legiar a situacao fatica existente. Nas Institutas do jurisconsulto Gaio, havia
previsdo de que, tendo o interdito por objeto um terreno ou edificio, o
pretor ordenava que fosse preferido aquele que, no momento de ser de-
ferido o interdito, ndo possuisse a coisa de forma violenta, clandestina ou
precéria em relacdo ao adversario (PAMPLONA, 2012).

De um lado, a insercdo de um juizo liminar visa a celeridade da pa-
cificacdo, e, de outro, a possibilidade de producéo de provas para certi-
ficacdo da causa de pedir em audiéncia de justificacdo. Isso demonstra,
a toda evidéncia, que o sistema beneficia quem alega ter sido molesta-
do em sua posse, de modo que a situacdo do eventual agressor sera,
inicialmente, de desvantagem. Interessa ao direito positivo promover a
minima alteracdo no estado de coisas, ao menos até uma decisdo final,
apds a cognhicao exauriente.

O art. 1.211,'"? do Cédigo Civil, traduz uma ideia de que, quando duas

199 Reprodugdo quase integral do art. 500, do Cédigo Civil (CC) de 1916, segundo Tito
Fulgéncio, teve como fonte inspiradora o Cédigo Civil do Cantdo de Zurich (1887).
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pessoas se intitulam possuidora, manter-se-4 provisoriamente aquela
que tiver a coisa, salvo tratar-se de posse viciada. Cuida-se da aplicacao
do principio romano do quieta non movere, que consiste em nio se perturbar
a tranquilidade de alguém, mantendo-se a situacdo do modo como esta
e privilegiando a situacdo fatica em detrimento da situacdo possessoria.
Dessa fonte principiolégica decorre que, apds ano e dia de persisténcia
da moléstia, e sem manifestacdo do ofendido, ndo ha o direito a obtencéo
da medida liminar. Nesse caso ha uma inversao do principio em favor do
ofensor, por se considerar que, decorrido esse prazo, ja houve uma aco-
modacdo da nova situacéo fatica.

Com isso, na apreciacdo de um pedido liminar nas a¢Ges interditais
(stricto sensu) ou até mesmo de pedido de tutela antecipada nos casos de
posse de forca velha, deve-se ter presente o principio quieta non movere,
uma vez que hé inevitaveis reflexos socioeconémicos quando se modifica
uma situacgao fatica. Jacques Tavora Alfonsin, citado por Pamplona, afirma
que as teorias da posse “[...] se baseiam numa presuncio de legalida-
de e de legitimidade de quem ja possui 0 bem que estiver em causa”
(ALFONSIN, apud PAMPLONA, 2012). Em dltima ratio, a nogdo romana era
no sentido de haver certa prudéncia na decisido de disputa possessoéria,
na qual seria sempre curial a manutengéo do status quo.

Leandro Antonio Pamplona noticia que, no direito francés, protege-
-se prima facie o possuidor, desde que ele também seja proprietério. E se
nao for, ganha o privilégio quem usar o bem, em detrimento daquele que
permaneceu sem utiliza-lo. Assim, protege-se reflexamente a ordem pu-
blica (fungdo social) (PAMPLONA, 2012).

A finalidade, pois, da protecdo da posse é conservar o estado de fato,
com correta distribuicdo do 6nus do tempo ao litigante que apresenta
uma posicao de maior evidéncia em relagao a situagao litigiosa, enquanto
seu adversario busca provar melhor posse (PAMPLONA, 2012).

O principio do quieta non movere, ao que se percebe, permeia varios

Art. 78 — “Quando as duas partes disputam a qualidade de possuidor atual, da-se
provisoriamente a preferéncia aquela que detém efetivamente a coisa, se nio esta
evidenciado que esbulhou dela a parte adversa por um modo contrario ao direito”
(FULGENCIO, 1995, p. 113).



dispositivos que regem o sistema da posse positivado no Cédigo Civil
brasileiro, a exemplo dos arts. 1.197, 1.204, 1.207 e 1.211, além de ser ins-
trumento informativo na concessio das liminares possessorias.

7.1.2 Proibicao de liminar sem oitiva prévia da
Uniao e Funai

O Estatuto do Indio, imiscuindo-se em norma de indole processual
(art. 63),%° proibe a concessdo de medida liminar*®' em causas que envolvem
interesse dos indios ou o seu patrimoénio, sem previa oitiva da Unido e
da Funai (BRASIL, 1973a). Atualmente, essa intimacdo pode ser dirigida a
Procuradoria Federal especializada da Funai ou as Procuradorias Federais
nao especializadas (Procuradorias Regionais Federais, Procuradorias
Federais nos estados e Procuradorias Seccionais Federais, que igualmen-
te representam o 6rgdo de assisténcia, nos termos do art. 10, da Lei n.
10.480, de 2 de julho de 2002) (BRASIL, 2002c).

O dispositivo, por evidente, ndo é destinado a impedir a medida de
urgéncia, mas tdo somente de se estabelecer um contraditério prévio re-
lativamente a medida liminar, ensejando ao 6rgao publico demonstrar sua
desnecessidade, desproporcionalidade, ou mesmo o chamado periculum in
mora inverso. Ao que se percebe, ndo cabe, nesse momento processual,
uma discussdo ampla do mérito da lide, mas tdo somente a analise de
questdes atinentes ao juizo de probabilidade (verossimilhancga) para o
deferimento da liminar possesséria.

A primeira observacao a ser feita é que a vedacio legal produz uma
contraditio in terminis, pois a utilizacdo da expressao “medida liminar’ no
nosso sistema processual é utilizada justamente naqueles casos em que o
provimento é deferido inaudita altera pars, ou seja, sem contraditério prévio.
A exigéncia feita pelo Estatuto do indio, de intimar a Funai para que se
manifeste na qualidade de tutora legal dos interesses indigenas, transfi-

200 Estatuto do Indio: Art. 63. “Nenhuma medida judicial serd concedida liminarmente
em causas que envolvam interesse de silvicolas ou do Patriménio Indigena, sem pré-
via audiéncia da Unido e do 6rgao de protecdo ao indio” (BRASIL, 1973a).

201 Cf. Leonardo Carneiro da Cunha: “Qualquer medida que seja concedida inicial ou prelimi-
narmente no inicio de processo sem que haja prévio contraditério” (CUNHA, 2011, p. 269).
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gura a caracteristica tipicamente liminar que o legislador processual previu
para as possessorias (in limine litis).

De fato, em vérios outros momentos a lei processual codificada e a
legislacdo extravagante exigem a audiéncia prévia da entidade piublica
como pré-requisito para a concessio de liminares e tutela antecipada, a
exemplo do que ocorre com o mandado de seguranca coletivo (art. 22, 2°, Lei n.
12.016/2009) (BRASIL, 2009¢), e na A¢do Civil Piiblica (art. 2°, Lei n. 8.437/1992)
(BRASIL, 1992). No entanto, nesses casos a exigéncia se justifica, uma vez
que a medida de urgéncia pode gerar, direta ou reflexamente, sujeigao obri-
gacional para a entidade de direito publico, motivo pelo qual a negligéncia
a essa formalidade pode gerar nulidade dos atos praticados.?*?> 2 No caso
dos conflitos indigenas, em que a leséo é praticada pela comunidade nativa
¢ dificil pressupor essa relacido de sujeicao do interesse publico.

Uma outra questdo relevante refere-se ao prazo de manifestacdo da
entidade publica acerca do requerimento liminar, tendo se orientado a
doutrina no sentido de que, na auséncia de previsdo legal, o prazo sera
estipulado pelo juiz (prazo impréprio) ou, no seu siléncio, devera ser pra-
ticado em cinco dias (NCPC, art. 218, § 3°) que se converte em dez dias em
razdo da dobra.?*

Quanto a oitiva da Unido nos processos que envolvem a disputa in-
terétnica, ha que se fazer uma distingéo, justificando sua intervencgéo no
feito. Tratando-se da defesa de interesses relativos ao patriménio (areas
ja demarcadas), ndo se coloca em divida sua legitimidade ad causam, uma
vez que, tendo o dominio sobre as terras de ocupacéo tradicional (CF, art.
20, XI) h4 interesse juridico e econdmico do ente federativo (Unido) no
que tange a eventuais disputas em face de nao-indios.

Em circunstancia diversa, contudo, em que determinados grupos ou
comunidades autodeclaradas indigenas em franco processo de etnogéne-
se se lancam em disputas fundiarias contra proprietarios e possuidores ru-
rais em area que ainda n3o foi demarcada, ndo ha justificativa para a oitiva

202 Nesse sentido, Joel Figueira Jinior e Leonardo Carneiro da Cunha (FIGUEIRA JUNIOR,
1995; CUNHA, 2011).

203 Cf. STJ REsp 840.150-BA (BRASIL, 2007a).
204 Cf. Joel Dias Figueira Janior (FIGUEIRA JUNIOR, 1995).



da entidade federativa, por meio de seu 6rgdo de representacéo judicial
(Advocacia Geral da Unido — AGU), com objetivo de se manifestar no feito. E
que, nesse caso, a questdo possessoria ndo repercute sequer reflexamente
em sua esfera juridica, ao menos até que concluidos os estudos prévios de-
marcatoérios que assegure tratar-se de area de ocupacao tradicional. Temos
que, nesse caso, serd necessario tdo somente a intervencdo do érgao repre-
sentativo da Funai, haja vista j& existirem, desde logo, questdes de nature-
za identitaria que se aderem a disputa possessoéria.

Em concluséo, a oitiva prévia em demandas possessérias indige-
nas em terras ainda ndo demarcadas reclama tdo somente a presenca da
Funai, a fim de atuar na defesa dos interesses da comunidade indigena,
sem concorréncia com a Unido, por meio de seu érgao de representacao
judicial, por auséncia de interesse juridico na disputa.

7.1.3 Demanda possessdria em area demarcada e
sua vedacao legal

No que se refere, especificamente, a disputa de direitos indigenas,
o legislador infraconstitucional, ao editar a Lei n. 6.001, de 1973 (Estatuto
do indio) (BRASIL, 1973a), impés algumas condicdes e restricdes ao ajui-
zamento das a¢des possessdrias e concessao das tutelas liminares contra-
rias aos interesses das etnias indigenas. E preciso ter presente, no entan-
to, que essa legislacéo foi produzida sob a égide da Constituicdo de 1967
(EC n. 01-1969) (BRASIL, 1969a), quando se encontrava em pleno vigor o
regime totalitario, fazendo com que tais clausulas restritivas devam ser
reinterpretadas a luz do novo ordenamento vigente, editado sob o signo
do Estado democrético de direito.

A primeira restricdo estad prevista no art. 19, § 2°, do Estatuto do
indio, e diz respeito a proibicio de ajuizamento de interdito posses-

205 Art. 19. “As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do érgao federal de assis-
téncia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o processo
estabelecido em decreto do Poder Executivo”.

§ 1° “A demarcacao promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente
da Replblica, sera registrada em livro préprio do Servico do Patriménio da Unido
(SPU) e do registro imobiliario da comarca da situagéo das terras.

A PROTECAO PROCESSUAL DA POSSE NOS CONFLITOS COLETIVOS INTERETNICOS

N
©
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sério contra demarcacdo de terras indigenas, facultando ao interessado
(prejudicado) promover tdo somente a agdo petitéria ou demarcatdria
(BRASIL, 1973a). E intuitivo concluir que a vedacdo legal refere-se as acoes
possessorias stricto sensu, ou seja, as demandas que tenham como causa
de pedir a posse (jus possessionis), podendo, no entanto, o prejudicado rei-
vindicar a coisa (imével rural) com fundamento no jus possidendi, ou ainda
qualquer outra demanda ndo-possessoria.

Indaga-se, de inicio, se a restricao legal se limita aos procedimentos
demarcatérios ou se abrangem eventuais conflitos entre indios e n&o-in-
dios antes, durante e apds os atos de demarcagéao.

Evidente que, quando a lei fala em proibicao dos interditos contra a
demarcagdo “processada”, com o tempo do verbo no participio passado, su-
bentende-se tratar de um ato pretérito ja consumado. De fato, a norma
nao esté se referindo a série de atos administrativos que se sucedem du-
rante os procedimentos administrativos demarcatdérios, pois esses ndo tém
o cond3do de molestar a posse dos atuais ocupantes. Nesses casos, sequer
estdo presentes os requisitos da possesséria (esbulho ou turbacao), salvo
o abuso de poder, atacavel por remédio juridico distinto.

A légica se direciona, portanto, para os conflitos posteriores a demar-
cacgdo e durante o processo de desintrusdo, em que ocorre a execugao ad-
ministrativa para desocupacao da area delimitada, pois € nesse momento
que se iniciam os atos que interferem na esfera patrimonial dos proprie-
tarios e possuidores.

Sendo assim, em relacdo a primeira indagacao, tem-se que o disposi-
tivo esta se referindo as controvérsias ocorrentes em momento posterior
a conclusdo da demarcacéo (= demarcacdo processada), apés a publicagéo
do decreto homologatério presidencial pelo poder publico.

Quanto a segunda indagagdo, qual seja, da proibigdo de a¢des inter-
ditais possessdrias nos conflitos entre indios e ndo-indios, seja durante ou
apo6s a demarcacao, temos como certa a inaplicabilidade do dispositivo.
A norma extraida do art. 19, § 2°, diz respeito ao ato administrativo da

§ 2° “Contra a demarcacdo processada nos termos deste artigo ndo cabera a conces-
sdo de interdito possessério, facultado aos interessados contra ela recorrer a acdo
petitéria ou a demarcatéria” (BRASIL, 1973a, grifo nosso).



demarcagdo, relativo aos atos lesivos advindos do poder publico, uma vez
que é executor dos procedimentos demarcatérios. Ha, desse modo, uma
vinculacdo subjetiva expressa entre o particular e o Estado, sem afetar a
relacdo entre o possuidor e a comunidade indigena. De toda sorte, a ve-
dacao legal padece do vicio de inconstitucionalidade.

A licdo precisa de Daniel Mitidiero é no sentido de que o direito a tu-
tela satisfativa interinal de urgéncia ou evidéncia, bem assim a tutela cau-
telar, mantém alta densidade constitucional em face da diccao do art. 5°,
incisos XXXV (inafastabilidade da jurisdicdo) e LXXVIII (duragéo razoavel
do processo administrativo e judicial) da CRFB (MITIDIERO, 2007). Assim,
se de um lado a jurisdicdo Estatal é a forma de se assegurar posi¢oes ju-
ridicas subjetivas a todos, o preceito normativo da razoavel duragao do
processo autoriza, ainda, a inversdo da ordem procedimental com o ob-
jetivo de antecipar aquilo que se pretende conseguir ao final. Na medi-
da em que a lei infraconstitucional retira essa possibilidade ao individuo
prejudicado pela acdo do préprio Estado, restam aniquiladas ambas as
possibilidades: obtencdo do bem da vida em tempo razoavel.

Nao resta davida de que o preceito estatutario ndo se coaduna com
o novo ordenamento constitucional, na medida em que imp&e uma restri-
¢do sem qualquer justificativa ontolégica, retirando ao possuidor o acesso
a ordem juridica justa. Ao prever a agdo tdo somente em favor do titular
de um direito real, o texto veda aquele que somente detém a posse, a
possibilidade de defesa de seu patriménio, com grave ofensa a clausula
do devido processo legal processual e material.

E certo que a Constituicdo Federal ndo se manifesta expressamente
sobre a garantia da posse, o fazendo apenas em relacdo a propriedade
(art. 5°, XXII), mas nao ha didvida de que, sendo a situagdo possessoria a
exteriorizagdo do dominio, resta da mesma forma assegurada sua prote-
¢do no altiplano dos direitos fundamentais. De outro lado, a Constituicdo
de 1988, em diversas passagens, privilegia a posse como um direito au-
tdbnomo a ser protegido, como por exemplo, no que se tange a usucapiao
rural pro labore, do art. 191, e da usucapido urbana, do art. 183, em que a
posse se sobrepde ao direito do proprietario (BRASIL, 1988).

Como ja se assentou alhures, as lides possessérias indigenas tém por
objeto extensas areas de milhares de hectares, ocupadas em geral por
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pequenos e médios proprietarios, muitos deles sem qualquer titulo do-
minial, mas composse consolidada. Nesse cenério, estariam legitimados
a se insurgir contra a demarcacio tdo somente os proprietarios, permane-
cendo os possuidores sem qualquer defesa. Na hip6tese do pedido ser
julgado procedente apenas em favor daqueles que possuem titulo de do-
minio ou outro direito real, seria necessario desmembrar o espago territo-
rial em ilhas, separando proprietarios, possuidores e indios. Veja-se que a
prevalecer tal entendimento, poderia se instaurar uma situagdo fundiaria
cadtica dentro dos limites da demarcagéo, com a imposicao de convivén-
cia entre indios e ndo-indios, lado a lado, situacdo de todo indesejavel.

Outra consequéncia nefasta desse dispositivo é a de que os que de-
tém tido somente a posse, seriam destituidos de seus iméveis em razdo do
ato administrativo demarcatdrio, sem que pudesse se utilizar dos embar-
gos de retengdo pelas benfeitorias realizadas de boa-fé.

Diante desse sopesamento, tem-se que a regra inserta no art. 19, § 2°,
do Estatuto do Indio, ao vedar a possibilidade de ajuizamento de qual-
quer acdo com fundamento na posse (BRASIL, 1973a), padece do vicio
de inconstitucionalidade. Afronta a garantia da inasfastabilidade da ju-
risdicdo (art. 5°, XXXV, CRFB) e do devido processo legal, material (subs-
tantive due process) e processual (procedural due process) (art. 5°, LIV, da CRFB)
(BRASIL, 1988), retirar do possuidor o direito de acdo e defesa contra o
préprio ato administrativo de demarcacdo, bem como a possibilidade de
oferecimento de embargos de retencdo por benfeitorias.

O devido processo legal material, como ensina Nery Junior, se rela-
ciona com a razoabilidade na producao de normas e na garantia dos direitos
fundamentais, ao passo que o devido processo em sentido processual,
além de ser garantia do direito de acao (jus actionis), “[...] nada mais é do
que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a ordem juridica, dedu-
zindo sua pretensio e defendendo-se do modo mais amplo possivel [...]”
(NERY JUNIOR, 2000, p.41).

7.1.4 Procedimento demarcatoério e o devido
processo legal

O Estatuto do indio (art. 25), estabelece que o reconfhecimento dos direitos



dos indios e grupos tribais a posse permanente das terras por eles habitadas,
na forma prevista no art. 198, da Constituicdo Federal de 1967 (EC n. 1/69),
independerd de sua demarcacéo e devera ser assegurado, atendendo a situagdo
atual e ao consenso histérico sobre a antiguidade da ocupagdo (BRASIL, 1973a).

Pelo fato de ter sido editado na vigéncia do ordenamento anciao, é
sempre necessario confrontar o Estatuto do indio com o regime constitu-
cional vigente, interpretando a norma de modo a ndo torna-la incompati-
vel com o novel sistema.

N&o se nega que o Estatuto do indio detém um viés protetivo dos
mais avancadas do mundo, mantendo-se inalterado ha quarenta anos. Sua
inspiragdo normativa decorre da Convengao n. 107 da OIT, de 05 de junho
de 1957%, onde sdo afirmados direitos universalmente reconhecidos aos
povos indigenas e tribais. Afora o seu contetdo integracionista, sobre o qual
pronunciaram severas criticas, seu mérito esta na protecdo avancada dos
direitos indigenas ao seu habitat, recursos naturais e da posse da terra.

A Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio), teve
origem no Projeto de Lei n. 2.328,%7 de 1970, de iniciativa da Cémara
do Deputados, por solicitacdo do entdo Ministro do Interior, José Costa
Cavalcanti, sendo o autor do anteprojeto o Ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF) Themistocles Cavalcanti. A redacao final ficou a cargo do
Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, que, na exposicdo de motivos, registra
um dos objetivos da lei: “[...] assegurar a posse das terras por éles [indios]
ocupadas” (BRASIL, 1973¢). Ou seja, efetivamente ocupadas e ndo sujeitas
a uma ocupacéo futura.

O texto atual do art. 25 ndo constava da redacéo original do projeto?®

206 Convencdo n. 107 da OIT, de 05 de junho de 1957. Disponivel em: https://goo.gl/
A6zwBg Acesso em: 22 abr. 2016.

207 O dossié completo da tramitacdo legislativa do Projeto de Lei (PL) 2328/1970 e da Lei
n.6001/1973 (Estatuto do Indio) da Camara dos Deputados. Disponivel em: http://goo.
gl/Gj408G. Acesso em: 30 abr. 2016.

208 “Art. 24. Os silvicolas tém a posse das terras por eles ocupadas, de acordo com os
seus usos e costumes e as necessidades de sua subsisténcia, levando-se em consi-
deracdo a importancia da caca, da pesca e do trabalho agricola na sua vida”. [...]

“Art. 25 - Considera-se ‘posse do silvicola’, a ocupagdo efetiva e o exercicio de direitos a
ela inerentes que, de acordo com os usos, costumes e tradi¢des indigenas, bastem a
identificar o silvicola com a terra, nos térmos da Constituicdo” (BRASIL, 1973c, p. 410).
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e foi incluido por meio de um substitutivo apresentado pelo Relator na
Comissao de Constituicao e Justica, Célio Borja, que, em sua justificativa,?”
ressaltou as intervenc¢des da Funai, sugeridas pelo antropélogo Pe. José
Vicente Cesar, Presidente da Sociedade ANTHROPOS do Brasil, confor-
mando o projeto com um “espirito liberal e humanista”. Foi nesse contex-
to que a Funai se arvorou no direito de promover o reconhecimento da posse
permanente, independente do procedimento administrativo demarcaté-
rio, desde que atendida a situagdo atual (posse efetiva) e o consenso histori-
co sobre a antiguidade da ocupagdo (posse pretérita).?'° Mais tarde, no Senado,
foi alterada a redacdo, mas mantido o poder da Funai em certificar a posse
indigena, antes mesmo da demarcag&o.?"

A redacdo do art. 25 do EI pode levar a conclusdes equivocadas, se
nao for cotejado com outros dispositivos legais do préprio Estatuto e com
a nova configuracdo da posse indigena, prevista no art. 231, da Constituicdo
Federal (marco temporal), bem como o Decreto n. 1.775, de 8 de janeiro
de 1996, que disciplina todo o iter demarcatério.

De fato, ndo é correto afirmar que a entidade fundacional esteja in-
vestida no poder de declarar a posse indigena e certificar a existéncia
de ocupacao tradicional. Em verdade, o reconhecimento feito pela Funai se
opera tdo somente em um plano técnico-cientifico, decorrente do estudo

209 Cf. Relatério da Comissdo de Constituicdo e Justica: “Aproveitando as contribui¢des
da Fundagdo Nacional do indio, pela autoridade que lhe advém da proximidade dos
fatos e da vivéncia da problematica, este substitutivo teve a preocupagdo maior de
se prender bem mais ao projeto primitivo, cujo espirito liberal e humanista ficou res-
guardado nesta dltima redagao” (BRASIL, 1973c, p. 413).

210 Redacdo final na Camara dos Deputados: “Art. 25. Independentemente de demar-
cagdo, o reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente
de areas determinadas nos termos do artigo 198, da Constituicdo Federal, sera feito
pelo érgao de protecdo ao indio, atendendo a situagéo atual e ao consenso histérico
sobre a antigiiidade da ocupacdo, sem prejuizo dos atos competentes dos Poderes
da Repiublica quando omisso ou em erro aquele 6rgao” (BRASIL, 1973d, p. 236).

211 Redacdo do Senado Federal: “Art. 25. O reconhecimento do direito dos indios e grupos
tribais & posse permanente das terras por eles habitadas, nos termos do art. 198, da
Constitui¢do, independera de sua demarcagdo, e sera assegurado pelo érgéo federal
de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagdo atual e ao consenso histérico sobre
a antigiiidade da ocupacao, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissao ou erro
do referido 6rgéo, tomar qualquer dos Poderes da Repiblica” (BRASIL, 1973e, p. 295).



demarcatério preliminar, sem que isso tenha eficacia de alterar o regime
patrimonial da Unido ou de terceiros.

Dito de outra forma, o fato da Funai promover estudos técnicos para
fins de identificacdo e demarcacdo de uma terra que se supde indigena,
inclusive com parecer conclusivo final pela existéncia da tradicionalidade,
nao gera qualquer direito subjetivo patrimonial para Unido, ou em favor da
comunidade autéctone, que lhe permita desde logo promover a sua ocu-
pagdo ou nela permanecer, na condicdo de usufrutuério.

Os procedimentos demarcatérios a cargo da competéncia da Funai
(art. 19), é ato administrativo complexo e sua ultimacdo ocorre por ocasido da
homologacdo, a cargo do Presidente da Repiblica, registrada em livro
préprio do Servico do Patriménio da Unido (SPU) e do registro imobiliario
da comarca onde esteja localizado o imével. Somente apds a transferéncia
ao dominio da Unido, a partir da publicacdo do decreto presidencial e seu
respectivo registro, surge o direito subjetivo a posse indigena e, conse-
quentemente, ao usufruto constitucional (BRASIL, 1973a).

A maioria dos doutrinadores?'? defendem que o decreto presidencial
demarcatério tem natureza juridica declaratdria, haja vista que o direito a ocu-
pacao tradicional é direito congénito e, portanto, preexistente ao ato admi-
nistrativo. A nosso sentir a afirmacéo é correta, porém sua causa € falsa. A
natureza juridica declaratéria é pertinente e compativel com a circunstan-
cia de que todos os titulos dominais e relacdes possessorias ficam extintos
ap6s verificacdo dos elementos caracterizadores da tradicionalidade.

No entanto, como ja afirmado anteriormente, n&o é a congenitude, mas
sim o fato indigena que faz nascer direito subjetivo a posse nativa, apds
conclusao positiva dos estudos técnicos, em regular procedimento admi-
nistrativo submetido a contraditdrio.

Conquanto se possa indagar acerca da constitucionalidade?® de um

212 Dentre eles, Mendes Junior (1912), Silva (1993), Silva (1995), Silva (2009), Antunes
(2010) e Dallari (2001).

213 Por principio - sistematico-positivo - s6 a Lei, como essentia iuris, em tese, cria,
modifica ou extingue direitos, ndo o Decreto, a Portaria ou outro Ato. Qutrossim,
fincado ainda por outra razdo, tal diccdo administrativa (Portaria MJ n. 14/96) nao
tem arrimo no Decreto citado, pois aquele dispositivo (artigo 5°) fala, tdo somen-
te, que a demarcagdo das terras indigenas, obedecido o procedimento adminis-
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decreto requlamentador definir normas potencialmente expropriativas da pro-
priedade privada, atingindo milhares de hectares de terra®** e afetando
a esfera juridica patrimonial de centenas de proprietérios rurais, isso é o
que prescreve o indigitado art. 19, da Lei 6.001/73, verbis:

“Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo
do 6rgao federal de assisténcia ao indio, serdo administrativa-
mente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido
em decreto do Poder Executivo” (BRASIL, 1973a).

O instrumento normativo que regulamenta atualmente as demarca-
¢oes de terras indigenas é o Decreto n. 1.775, de 8 de janeiro de 1996.
Nele sdo pormenorizados alguns dos procedimentos que devem ser ado-
tados pela Funai para fins de identificacdo de terras indigenas, com a par-
ticipacdo concorrente do Presidente da Fundacéo, do Ministro da Justica e
do Presidente da Republica. Os procediment