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RESUMO

Os conflitos étnicos entre 0 homem branco europeu e os povos autéctones pela
posse dos territorios, estao presentes em todos os continentes do planeta,desde os
inuits da regiao circumpolar aos maoris da Nova Zelandia, passando pelos papuas
insulares da Indonésia até alcangar os indios das Américas. Embora sejam perenes
e universais, suas causas, consequéncias e solugdes ainda sao pouco exploradas
pelas ciéncias sociais e pela antropologia juridica. A compreensao desse embate
secular pela ocupagao da terra é o fio condutor dessa pesquisa, adotando-se como
método investigativo o levantamento histdrico, filoséfico, sociolégico e juridico do
direito de posse e propriedade, desde sua legitimagao pelo direito de conquista e da
guerra justa, até sua conformagao nos regimes constitucionais democraticos atuais.
Uma primeira aproximagao com o tema revela que a legislagao lusitana da col6nia e
do império jamais cogitaram atribuir direitos possessoérios ao indios, ou mesmo a
restituicdo do dominio de suas terras, servindo apenas a um veiculo politico de
embuste e dominacdo. A teoria do indigenato de Jodo Mendes Junior (1912), ao
invocar um direito nativo congénito, ndo encontrou acolhimento no direito positivo. A
Constituicdo Federal de 1988, embora reconhecendo aos indios o direito a uma
organizagao social, uma identidade étnica e um habitat, vinculou a posse
usufrutuaria da terra a fatos objetivos,subordinados a ocupagao tradicional e
habitacdo permanente, anteriores a 05.10.1988. Interpretagcdes influenciadas pelos
conceitos da antropologia, sem o rigor juridico-dogmatico, passaram a admitir o
ressurgimento de comunidades indigenas extintas, reivindicando terras com
ocupacado consolidada por nao-indios. Essas etnogéneses resultaram em um
imediato processo sistémico de invasdes (refomadas) de propriedades rurais, muitas
delas expropriadas antes mesmo dos procedimentos legais de demarcagdo. A
agressao a posse e a propriedade sem observancia dos preceitos constitucionais,
entre eles o devido processo legal, transferiu ao judiciario a solugédo desse litigio
estrutural de largas proporgdes, motivando a multiplicagdo de tutelas possessoérias
interditais. Ponderadas as razbes sociais, politicas, ideolégicas e juridicas que
circundam essa disputa coletiva, o manejo dos instrumentos processuais sdo a
garantia de concretude dos direitos fundamentais envolvidos. Ao final sera possivel
verificar que ciéncia processual possui mecanismos de mediacdo dessa tensao
campesina coletiva, seja para garantir aos indigenas a posse de seus territdrios
tradicionais reconhecidos pelo Estado, seja para repelir agressao injusta ao
patrimbnio dos nao indios.

Palavras chave: Direito processual civil. A¢des possessorias.Posse indigena.
Conflitos de etnia. Direito de propriedade. Fungao social da posse.



ABSTRACT

Ethnic conflicts between european white man and indigenous peoples through
possession of the land, are present in all continents on earth, from the /nuits of the
circumpolar region the Maoris of New Zealand, through the island Papuans in
Indonesia and coming to the American Indians . Although perennial and universal, its
causes, consequences and solutions are still little explored by the social sciences
and the legal anthropology. Understanding this secular struggle for land occupation is
the guide line of this research, adopting as an investigative method the historical
survey, philosophical, sociological and legal right of possession and ownership, since
its legitimacy by right of conquest and just war, until his resignation in current
democratic constitutional regimes. A first approach reveals Portuguese Crown
legislation never dreamed of attributing possessory rights to Indians, or refund the
domain of their lands, serving only as a political game of deception and domination.
The indigenato theory developed by Jodo Mendes Junior (1912), assuring the a
congenital native right, did not host the positive law. The Federal Constitution of
1988, while recognizing the Indians the right to a social organization, an ethnic
identity and a habitat, linked the usufructuary possession of the land the objective
facts, subordinate to traditional occupation and permanent housing, prior to
10.05.1988. Interpretations influenced by anthropological concepts without the legal-
dogmatic rigor, have to admit the revival of extinct indigenous communities claiming
land with consolidated occupation by non-Indians. These ethnogenesis resulted in an
immediate systemic invasions process (retake) of farms, many of them expropriated
before the legal demarcation procedures. This aggression to the possession and
property without observance of constitutional precepts, including due process of law,
has transferred to judiciary branch the solution to this structural injuctions of wide
proportions, encouraging the multiplication of guardianships possessory intertidal.
Considered the social, political, ideological and legal reasons that surround this
collective dispute, we can deduce that the appropriate management of procedural
civil law are able to guarantee fundamental rights. The final scope of work is to
demonstrate that the procedural science has mediation mechanisms that peasant
tension, is to ensure the Indian people them ownership of their traditional territories
recognized by the State, or repel unfair aggression to the heritage of non-Indians.

Keywords: Civil procedural law. Possessory action. Indigenous land rights. Ethnic
conflicts. Private property. Social function doctrine.
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1 INTRODUGAO

O processo civil é, essencialmente, o Direito constitucional aplicado
(OLIVEIRA,1997,p 75). Constitui, assim, o vetor da realizacdo dos dogmas
constitucionais, como reflexo irremissivel do regime democratico, da ordem juridica
justa e da pacificacao social. O direito processual constitucional institui os
instrumentos de garantia e protecdo do direito material, regulando os limites da
acao,da defesa e o devido processo legal. A tutela jurisdicional, em si considerada, é
um direito fundamental mediador de direitos subjetivos patrimoniais de que sao
exemplos a posse e a propriedade. A interface dialégica entre direito processual,
direito material e a Constituicdo, bem como suas implicagdes 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 territorios. A terra, fonte geradora de todas as riquezas naturais € o
epicentro de uma intensa disputa protagonizada por individuos, familias,
comunidades e pelo proprio Estado. Nas Américas, os conflitos internacionais pela
posse da terra tomaram dimensdes épicas durante os séculos XV e XVI com as
grandes navegagdes ultramarinas, empreendidas pelas Coroas Portuguesa e
Espanhola e culminaram com a descoberta e conquista do Novo Mundo. Os
despojos territoriais resultantes 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
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 autoctones teve
duas consequéncias imediatas: i) os nativos passaram de forma instantanea da
idade da pedra polida (neolitico) para a idade dos metais e; ii) teve inicio uma

disputa interétnica que perduraria pelos proximos cinco séculos.

' Linha de pesquisa: Processo, constitucionalidade e tutela de direitos existenciais e patrimoniais,
Propbe a construgdo de uma direito processual atento as necessidades do Estado Democratico.
Constitucional, fazendo-o0 a partir do marco tedrico da constitucionalizacdo da ordem juridica justa.
Estuda as novas técnicas processuais, procurando diminuir a rebelido da pratica forense e do
Processo, este entendido como um instrumento para garantia do respeito ao direito material.
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A legislagao lusitana da Col6nia e do Império, bem como as leis editadas na velha e
na nova Republica,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 protegao 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 ampliagao significativa do catalogo de direitos fundamentais dos povos nativos,
em respeito ao pluralismo étnico e o multiculturalismo, introduz uma nova disciplina
do regime juridico das terras indigenas, assegurando-lhes o direito a posse e

usufruto exclusivo em areas consideradas de ocupacéo tradicional.

A necessidade de concretizagcdo desses direitos, associado a um sentimento de
reparagao histérica decorrente dos anos de escravidao, expulsao e exterminio,
ensejou um recrudescimento das demarcagdes de terras indigenas a partir da
década de 1990. A prova disso € que as terras de ocupacao tradicional ja somam
13,8% do territério nacional, distribuidos nas cinco regides do pais e na quase
totalidade dos estados?, e sdo habitadas por comunidades que representam apenas

0,45% da populacéo brasileira®.

Em razdo da elevada complexidade da questdo fundiaria envolvendo minorias
étnicas, pequenos produtores rurais e os entes federativos, as disputas possessorias
e os procedimentos demarcatoérios repercutem de forma substancial e definitiva em
varios segmentos sensiveis: i) social, pelo éxodo forgado de centenas de familias,
em geral de pequenos produtores rurais em razdo da desintrusdo forgada; ii)
geopolitico, pela afetagcdo na dimenséo territorial dos estados, municipios ou areas
de fronteiras internacionais; iii) econémico, pela modificagdo do espectro produtivo
agropastoril, agroindustrial e, eventualmente, energético e turistico; iv) ambiental, em
razao da possibilidade de sobreposi¢cdo do espago geografico da terra indigena em

unidades de conservagao; v) juridico, pela alteracdo da titularidade da terra do

2 A Unica unidade federativa que nZo possui terras indigenas é o Estado do Piaui (Pl) (FUNAI,
2015a).
¥ Censo demografico realizado pelo IBGE em 2010 (FUNAI,2015a).



18

dominio particular em favor da Unido, bem como da posse que é transferida a

comunidade indigena reivindicante (BADIN,2006).

Repercutem, de igual forma, em outras instdncias tematicas ligadas a planos
ideoldgicos e politicos, em que se polarizam o fascinio pelo estranho, em forma de
enaltecimento da cultura primitiva e a recusa do estranho, como censura a tudo que

nao 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 solugao dos conflitos possessorios
irrompidos entre grupos étnicos de uma mesma estatura socioeconémica, onde o
espaco territorial é indispensavel a sobrevivéncia de ambos. Sao estas as

controvérsias juridicas que nos propomos estudar e sistematizar.

O desafio central converge para a identificagdo de uma correta ponderagao entre as
duas forgas normativas de protegdo de um mesmo bem juridico — direito a terra —,
mas que estdo alicergcadas 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 possessorias 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 (hard cases). Dito de outra forma, a controvérsia juridica
nao se resolve satisfatoriamente com a simples utilizagcdo do sistema processual
binario, de subordinagéo e congruéncia entre o pedido e a sentenga, sendo curial
permitir ao julgador “[...] novos padrdes de atuacgéo e, sobretudo, maior flexibilidade
na adequagéo de sua decisdo aquilo que exija a situagcdo concreta” (ARENHART,
2013, p. 5).

4Lit/’gio estrutural refere-se as decisdes estruturais (structural injunctions), concebidas pela doutrina
norte-americana para as questdes coletivas em que se exigem solugdes além das relagdes lineares
entre as partes. Exigem respostas difusas, com varias imposi¢ées ou medidas que se imponham
gradativamente e se orientem para uma perspectiva futura de natureza profilatica (ARENHART,
2013).
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Nada obstante a dimensao social, econbmica e geopolitica da questdo indigena,
surpreende a escassez de uma bibliografia juridica sobre esse tema. Mesmo a
Constituicao tendo dedicado um capitulo inteiro aos direitos indigenas, pouco se
escreveu sobre o assunto, salvo algumas honrosas excecdes® que se dedicaram ao
seu estudo com alguma profundidade, tornando-se preciosas fontes de pesquisa,

mas ainda insuficientes para um avanco epistemolégico consideravel.

Adota-se como ponto de partida ao entendimento das bases legitimadoras 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 constitucionalistas e administrativistas brasileiros,
que nao lhe opuseram qualquer filtro critico. Por esse motivo, entende-se como
necessaria uma revisao desse eixo teodrico, 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 hipdtese de investigagao entabula critérios objetivos
que permitem aferir os requisitos caracterizadores da posse indigena, a serem
cotejados diante de circunstancias experimentadas no plano fatico. Em razdo dos
conceitos abertos previstos na Constituicao, tais como direitos originarios, ocupag¢ao
tradicional, posse usufrutuaria e posse permanente, o assunto exige do intérprete
um conhecimento transdisciplinar, para além da ciéncia do direito, exortando o

pesquisador a uma prospecg¢ao em bases antropoldgicas, historicas e sociologicas.

Na seara processual, o trabalho tem como meta a busca de mecanismos que
possam propor uma solugao juridica adequada para o entrechoque entre a posse
indigena, a propriedade privada e a posse civil, bem como o correto manejo das
tutelas possessorias de manutengdo, reintegracdo ou interdital, nos conflitos

coletivos pela posse da terra.

® Dentre os constitucionalistas que se dedicaram ao assunto com profundidade estéo 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
estao referenciadas neste trabalho.



20

Tendo presente a ideia de que o direito processual civil contemporaneo deve ser
compreendido a partir da “[...] resultante das relagdes entre o Direito Processual, o
Direito Constitucional e o respectivo Direito material, pretende-se estabelecer um
dialogo doutrinario interdisciplinar” entre a posse indigena constitucional, a

propriedade privada e as acdes possessorias (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 29).

No intuito de contemplar toda essa tematica, o trabalho esta dividido em sete partes.
Logo no segundo capitulo ofertam-se conceitos tedricos dos fundamentos da posse
e da propriedade, sob as perspectivas sociologicas e filoséficas, colhendo-se as
concepgdes idealizadas pelos contratualistas e jusnaturalistas sobre as fontes

legitimadores desses institutos nas sociedades primitivas.

O capitulo terceiro é dedicado ao estudo comparativo dos conflitos entre nativos e
colonizadores, seu tratamento judicial e politico em paises como a Australia,
Canada, Bolivia e Peru. Também sao produzidos breves comentarios sobre os
diversos instrumentos internacionais para a protegao 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 historicas dos direitos dos
indios a terra, desde as fontes normativas da col6nia portuguesa que inspiraram a
teoria do indigenato, com revisao da literatura sobre o seu tratamento nos regimes
constitucionais anteriores, até deter-se na anadlise dos elementos mais atuais,
caracterizadores da posse indigena usufrutuaria de acordo com o figurino normativo

da Constituicdo Federal.

Nesse particular foram trazidas em adicdo as conclusbes e parametros
interpretativos fixados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da
demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (Pet.n.° 3388/RR). Trata-se de
um monumental precedente judicial, cujo aprofundamento teérico ensejou, ndo so6 a
pacificacdo do caso concreto, mas a fixacdo de medidas profilaticas a serem

aplicadas em controvérsias de igual natureza.
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O quinto topico do trabalho é destinado ao entendimento da contextualizagdo do
conflito, suas causas e consequéncias, com especial atengcdo aos direitos
fundamentais contrapostos entre as categorias da mesma estatura social - indios
e pequenos produtores rurais -, no qual sado identificados os conceitos de

etnogénese, ressurgimento étnico e as chamadas forma retomada de territérios.

O sexto capitulo ficou reservado ao exame da dinamica dos conflitos interétnicos,
suas causas e as dificuldades no tratamento de um litigio estrutural, assim como os

fundamentos, a fungéo social e a as agdes interditais possessoérias em espécie.

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

ainda ha um ineditismo doutrinario.

Apos dissertar sobre todas essas nuances especificas que envolvem as acgdes
possessorias nos conflitos interétnicos, foi possivel construir paradigmas de indole
constitucional e processual que permitem provocar no leitor um olhar panoramico
acerca do tema ainda pouco explorado, permitindo-lhe elaborar com maior

seguranga os fundamentos da acéo ou da defesa.

Ao final do trabalho, ndo havera qualquer veleidade em exaurir o tema, mas tao
somente orientar os operadores do direito na compreensdao 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 protegdo processual da posse no provisorio e exauriente; )
orientar a atuagao jurisdicional nas instancias jurisdicionais inferiores e superiores,

com énfase em sua efetividade como instrumento de pacificagéo social.

Na dogmatica processual, o propdsito € aclarar pontos ainda obscuros, proprios

desse tipo de contenda, entre eles: i) natureza juridica da legitimidade ad causam
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conferida pela Constituicdo Federal as comunidades indigenas para a defesa de
seus interesses; ii) a competéncia jurisdicional para processar e julgar as agoes
possessorias interétnicas; iii) o devido processo legal no procedimento administrativo
demarcatério; iv) a produgdo da prova e a configuragdo da posse tradicional
segundo os critérios da Constituicdo Federal; v) os limites da intervengdo do
Ministério Publico, Unido, Defensoria Publica e a Funai como 6&rgao de
representacao; vi) a utilizagcdo de meios coercitivos em caso de descumprimento da
liminar possessoéria nas ag¢des multitudinarias; vii) aspectos da execugao das

decisodes 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 outros 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, sé com isso, tera cumprido o seu obijetivo.
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