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RESUMO: A ideologiaburguesaaointerpretar oinstitutodaposse como
a exteriorizagio do comportamento do proprietario, tinha a intengdo
de propiciar um ambiente de seguranca juridica para a circulagdo de
riquezas. Nada obstante, com a substitui¢do dos modelos econdmico-
politicos, maxime com a maiéutica da Constitui¢do Federal de 1988,
foi consagrado um Estado Democratico de Direito no Brasil, e com
isso, outros fundamentos, objetivos e valores passaram a orientar a
interpretacdo dos institutos classicos. Nesse diapasio, a posse vem
a ter uma nova hermenéutica, baseada no desenvolvimento de uma
fungdo social. Logo, exige-se que ela seja exercida em consonancia
com os direitos fundamentais em todas as suas dimensd\es. A partir
daf surgiu o campo para aplicagdo de uma principiologia condizente
com a prote¢do da posse indigena. A posse de suas terras é o vetor
inicial a partir do qual os indios podem implementar o restante dos
seus direitos. Desta feita, no conflito aparente entre os principios da
dignidade da pessoa humana e da protegio a propriedade privada, é
preciso eleger o valor mais condizente com a Constituigdo Federal,
sempre com aplicagdo do principio da proporcionalidade, para ndo
sacrificar em demasia o direito preterido. Assim, a posse indigena
deve ser lida com lentes constitucionais, porquanto sé sera possivel
a preservagido dos habitantes primitivos com a interpretagdo dos
dispositivos conforme o paradigma da justiga social.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica. Constitui¢do. Dignidade . Posse.
Indigena. Proporcionalidade.
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1 INTRODUGAO

Trata-se de estudo acerca da visdo hermenéutica da posse
no atual sistema constitucional. Especificamente, enveredar-se-a na
aplicabilidade dessa nova interpretagio da posse, a seara indigena.

Tentar-se-4 dirimir a controvérsia sobre as diferentes
conotagdes interpretativas da posse, surgidas como produto dos
sistemas politico-econémicos existentes ao longo do tempo. A partir
daf, tentar-se-4 estabelecer ligacdes entre o sistema juridico vigente e
a protec¢io da posse indigena.

A importancia desse estudo reside na aplicabilidade juridica
que esta sendo dada a posse, nos conflitos contemporaneos. Deveras,
o instituto da posse tem passado por uma evolugdo hermenéutica ao
longo do tempo. Daf ressalta-se a justificativa desse estudo, qual seja,
a corregio dos desequilibrios do passado, a partir de uma aplicagdo
atualizada dos institutos possessoérios.

O desenvolvimento do tema calcou-se eminentemente em
pesquisa bibliografica. Foi perscrutada a doutrina patria e estrangeira,
acerca de temas hermenéuticos, constitucionais, civis e indigenistas.
Além disso, foi pesquisada a legislagdo constitucional e ordindria, a
fim de explicar a questio da interpretagio das normas, da posse e de
sua aplicabilidade ao direito indigena.

O objetivo desse trabalho é qualificar o Estado Democratico de
Direito e mostrar as novas nuangas interpretativas que fez surgir no
instituto da posse, maxime a possibilidade de conferir um tratamento
diferenciado em face da minoria indigena.

Para isso serd demonstrada a evolugdo do tratamento da posse
desde o liberalismo econémico que imperou na Revolugdo Francesa,
passando pelas mudangas trazidas com a Constituicdo de 1988 até
chegar no microssistema de tutela da posse indigena.

Assim, buscar-se-4 uma forma de conciliar os interesses
particulares e sociais, sempre respeitando a preservagio das minorias
e com o olhar atento para os valores exigidos pela Constituigio.
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2 O INSTITUTO DA POSSE NO SISTEMA TRADICIONAL

2.1 CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA E SISTEMA DE DIREITOS

E cedigo que o Direito possui institutos universais e atemporais,
que o caracterizam com um nutcleo minimo e intangivel de justica.
Nada obstante, o Direito, como fruto das vicissitudes humanas, sofre
influéncias dos momentos histéricos e dos paradigmas vigentes.

N

Num periodo anterior a Revolugdo Francesa vigorou por
muito tempo um sistema juridico em que o magistrado tinha ampla
discricionariedade na aplicagio das normas. Esse modo de resolugio dos
conflitos era reflexo de um aparelhamento autoritario onde o Estado
concentrava todas as fungdes e nio respeitava os direitos individuais.

Esse modelo foi quebrado contemporaneamente ao Levante
de 1789, ocasido em que prevaleceu o liberalismo econdémico. Logo,
qualquer interferéncia do Estado remetia ao sistema absolutista.

Nesse espectro, foi adotado o sistema de codificagdo do Direito,
que o considerava sem lacunas. Havia, assim, uma concepg¢io de auto-
suficiéncia do CC, no que tange a esfera privada dos cidaddos. Além
disso, restou mitigado o poder do juiz de proceder livremente com
as suas interpretagdes, posto que se entendia que, se o poder sé se
legitima porque é decorrente da representagdo popular, qualquer ato
de império que brote do magistrado seria teratolégico e inconcebivel
no sistema de ent3o.

Por isso, fora consagrada pela Cartula Magna a independéncia do
homem frente a ingeréncia estatal. Essa ideologia tinha o desiderato de
proteger a classe burguesa emergente. Razdo porque havia a protegio

maxima a propriedade privada e a ampla autonomia do povo para
estipular os seus pactos.

2.2 DISCIPLINA CLASSICA DA POSSE

Na conjuntura politico-econémica ora perscrutada, a posse era
vista apenas sob a 6tica dos direitos fundamentais de primeira dimenséo.
Essa classe de direitos faz referéncia a uma liberdade negativa, ou
seja, de ndo intervengdo estatal frente as atividades do individuo.
Desta feita, a protegdo juridica da posse era conferida apenas com um
instrumental juridico que garantisse a ndo turbagio do Estado e dos
demais particulares, na posse do individuo.
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Deveras, a relagio intima que o homem tem com os bens ao
seu derredor foi merecedora de atengdo pelo Ordenamento Juridico
brasileiro. O legislador extraiu da consciéncia coletiva uma gama de
direitos reais, que acastelam as relagdes entre o titular de um direito
e os demais membros da coletividade, que tem como objeto as “res” de
valor juridico no mundo fenoménico.

O direito real mais pleno sobre um bem é a propriedade, esta
consiste numa relagio juridica entre uma pessoa e a “res”, pela qual
o dono tem o direito de usar, gozar e dispor da coisa e reaver de
quem injustamente a detenha. O dominio tem seu respaldo advindo
diretamente da lei.

Aprioristicamente, institutos como a propriedade eram o
suficiente para compor as relagdes que o dia-a-dia engendrava. Com a
complexidade social, para que as préprias relagdes de dominio viessem
a ser protegidas a contento, fol imperioso que se protegesse também a
aparéncia desse direito, qual seja, o instituto da posse.

Eis a natureza da posse no sistema liberal, uma forma de o direito
proteger o elo entre o humano e os bens, sem que seu titular seja,
necessariamente, o dono da coisa, mas exerce algumas das prerrogativas
inerentes ao dominio.

Logo, quando o titular da posse se utiliza do bem com as mesmas
atitudes de dono, ja retine as condi¢des para a sua protegio juridica
contra o esbulho e turbagio de outrem. Vé-se que foi uma forma de
facilitar a defesa do proprietario, para que fosse protegido pelo Direito
sem que precisasse portar consigo o titulo dominial.

Eis a fun¢io da posse nessa conjuntura, uma forma de dar
seguranca juridica ao titular de riqueza, a partir de uma fic¢io que lhe
protegia erga omnes, inclusive contra o préprio Estado.

A partir do presente escorgo histérico e da breve analise do instituto,
nota-se que numa concepgao classica, o direito a posse tinha a fungio tnica
de proteger o patrimoénio de seu titular. A posse, como exteriorizagio da
propriedade, visava manter o dominio da riqueza e excluir a intervengio
de outras pessoas e do Estado. Essa percepg¢io individualista do instituto
coroava o liberalismo reinante na época e satisfazia os contornos de direito
de primeira dimensdo. Nada obstante, com a mudanca da conjuntura
politico-economica, é necessaria uma nova hermenéutica para o instituto, a
fim de fazer face as novas demandas de justica.
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3 O INSTITUTO DA POSSE NA ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL
3.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E SISTEMA DE DIREITOS

Seguindo os passos da histéria, entrevé-se que uma nova
percepgdo veio a embeberar as ordens juridicas mundiais. Trata-se da
idéia de protecionismo social a ser exercido pelo Estado.

Nesse contexto o mundo encontrava-se sacudido pelas duas
grandes guerras mundiais, crash da bolsa de Nova lorque, revolugdo
russa, soclalismo utépico e pela maiéutica da Constitui¢do de Weimar.
Essas teorias passam a metamorfosear pensamentos e reunir paladinos,
vindo a ser ossificadas nas préprias constituigdes.

Assim, sobrepde-se um Estado de bem-estar social que adota
uma postura proativa, para fazer frente as iniqiiidades geradas e néo
solucionadas pelo liberalismo.

Com esse marco nas ciéncias juridicas, percebe-se a tendéncia
da legislagdo perder a sua neutralidade axiol6gica. Desse modo, restou
defenestrada a concepgio de que a Constitui¢do dispunha apenas sobre
interesses individuais.

Ora, contemporaneamente a regulagdo dos direitos privados
extravasam o Codex Crvilis, desta feita, vem a ser publica a tarefa de
zelar pela dignidade, liberdade, inclusdo social, paridade entre outras
prerrogativas atinentes ao espectro particular da coletividade.

A partir da CF 88 nota-se que houve uma reestruturagio da
ordem juridica, dado a publicizagido do direito privado trazida pela
vanguarda cidada.

Dessa forma, aduz-se que o Brasil estd constituido em um
Estado Democratico de Direito, e adotou dentre os seus fundamentos,
a cidadania e a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1, inc. I e II).
Igualmente, determinou como objetivos, a construgio de uma sociedade
livre, justa e solidaria, bem como erradicar a pobreza, a marginalizagio
e reduzir as desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3, I e III).
(Brasil, 1988, p. 07).

Nessa perspectiva, a lei deve ser entendida como um
mecanismo para se alcangar a redugdo das desigualdades sociais
e nio apenas para imprimir comportamentos que favoregam uma
determinada casta social. Daf a necessidade de empregar uma viséo
mais equitativa sobre o Direito.
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Assim, houve uma humanizagio os direitos privados, uma vez
que foram ossificados os principios da dignidade da pessoa humana
em contraposi¢do ao patrimonialismo; da igualdade de oportunidades
em detrimento do sistema patriarcal e privilégios; da boa-fé objetiva
a temperar a autonomia da vontade; da fungéo social ao contrério do
individualismo que predominava na frui¢do dos direitos reais.

Atualmente, ressurge a ideologia de diminui¢do do Estado e da
entrega da atividade produtiva para a iniciativa privada. E a fase do
neoliberalismo,emquefoidadoinicioasgrandesreformasadministrativas,
v.g., privatizagdes, abertura do mercado e desregulamentagdes.

Entretanto, para equilibrar a atual fase histérica, o Judicidrio
brasileiro deve assumir uma postura mais intervencionista no
cumprimento dos contratos e na interpretacio da lei, com o escopo de
promover a justica social. Notadamente apds a Constitui¢do Federal de
1988 e a edigéo de diplomas como o Cédigo de Defesa do Consumidor, e
do Novo Cédigo Civil; tem-se verificado uma tendéncia em se perquirir
a justica social, mesmo que para isso se dé novo sentido a lei ou se revise
o negécio juridico. Nesse sentido, escreveu Orlando Gomes':

Orienta-se modernamente o Direito no sentido de realizar
melhor equilibrio social, imbuidos seus preceitos, nio
somente da preocupagdo moral de impedir a exploragéo
do fraco pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interesse
coletivo, em que se inclui a harmonia social, aos interesses
individuais de cunho meramente egofstico.

Corrige situagdes injustas a que conduziu, quando
imperava na 6rbita politica e econoémica, o liberalismo,
dando-lhes contetido mais humano, social e ético. Tende,
em resumo, para a socializagdo e a moralizagdo, na
conformidade das convicgdes a esse respeito dominantes.

O Direito das obrigagdes elaborado no século XIX, calcado
no Direito Romano e aperfeigoado principalmente na
Alemanha, pela Escola das Pandectas, concorreu para o
desenvolvimento econdmico, mas legitimou abusos, ao
favorecer a prepoténcia das pessoas economicamente fortes.

' GOMES, Orlando. Transforma¢des Gerais dos direitos das Obrigagdes. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967. p. 2-3.
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E cedigo que a Constituigio deixou de atuar somente no campo
publico e passou a se interessar também pela esfera privada dos direitos
particulares. Na contemporaneidade o sistema constitucional relega o
patrimonio a segundo plano e elegeu como epicentro, a pessoa humana
e os seus valores existenciais.

Logo, a personalidade mais que um direito é um valor. Daf a
solidariedade adquire peso juridico, com reflexos na restrigdo da
autonomia da vontade. H4, assim, um intervencionismo do Judicidrio
na protegio do pélo mais fraco e do interesse coletivo.

Desse escorgo, observe-se que o contato do intérprete com
o objeto do conhecimento ndo ¢é feito de forma direta. Assim, nido ha
uma imediatidade na relagdo entre esses dois elementos. Logo, haver4,
para Gadamer, sempre um contetido intermediador cognominado de
mediacdo, que conferird contornos e matizes que nio fazem parte da
estrutura principal da coisa perscrutada.

Do estudo perscrutado até agora, identificamos o fendmeno da
mediagdo no instituto da posse. Ora, fomos acostumados a interpreté-la
a partir da mediacdo das idéias da Revolugio Francesa. Essa ideologia
pregava o liberalismo e a ndo ingeréncia do Estado. Logo, a concepgio
classica da posse partia da premissa que era um valor absoluto e que o
Estado nio podia intervir para gerar justiga social.

Com a mudanca de paradigmas da pés-modernidade, passou-se
a sublimar o vetor do Estado Democratico de Direito, da cidadania
e da dignidade da pessoa humana. Esses novos mediadores quando
aplicados a interpretagdo da posse geraram uma outra visdo, qual
seja a fungido social da posse. Nessa perspectiva, houve a relativizagio
desse instituto, a puni¢do do abuso desse direito e um sistema de
desestimulos a terra improdutiva.

Ressalte-se que o ntcleo da posse, em nada mudou, porquanto
continua sendo o poder de usar a coisa dando a mesma destinagdo que o
seu senhor faria. Inobstante, ao passo que transplantamos o mediador,
do foco dos ideais de 1789, e partirmos para os vetores democraticos, o
produto da interpretagdo se metamorfoseia, gerando novos efeitos.

Nesse espectro, constatamos que as coisas que estdo sob
nossa interpretagdo, podem mudar diametralmente de significado,
a medida que os mediadores forem modificados. Com isso sua
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aplicagdo na realidade gerard novos resultados, mais condizentes
com as expectativas da sociedade.

3.2 NOVAS TENDENCIAS INTERPRETATIVAS DO INSTITUTO DA
POSSE

Frente a mudanga de paradigmas, houve o que se convencionou
chamar de crise da pés-modernidade. Trata-se do movimento que pos
em cheque uma série de conceitos vetustos que o Direito, por séculos,
havia incorporado.

Nessa conjuntura, é preciso entender o Direito moderno a fim
de dar uma interpretagdo a posse, consona com o Estado Democrético
de Direito. Esse conceito apregoa uma justica material nas relagdes
humanas e o efetivo exercicio dos direitos e garantias fundamentais.

Desta feita, a protecdo da pessoa nas suas relagdes privadas nio se
esgota na garantia dos direitos subjetivos, como o fora tradicionalmente.
Assim, a garantia dos direitos de primeira dimensdo nio sdo suficientes
para rebelar as situagdes de iniqiiidades.

Portanto, no afi de acompanhar as vicissitudes histéricas e
as novas demandas sociais a posse foi ganhando uma nova nuanga.
Trata-se de uma concepgdo advinda da segunda dimenséo dos direitos
fundamentais. Essa classe de direitos é marcada por uma atitude
proativa do Estado frente aos particulares. Logo, o Estado langa mao
dos institutos juridicos como agentes transformadores da realidade em
beneficio da populagio.

A partir dessa releitura dos institutos civis, utilizando-se
das lentes do direito publico, fol que as cartas constitucionais mais
modernas insculpiram entre os direitos fundamentais do ser humano, a
pilastra da fungio social da propriedade. Nesse espectro, a Constitui¢do
Federal Brasileira professa: Art. 5°, XXIII: “a propriedade atendera a
sua fungio social.”

Aplicando-se analogicamente esse principio, entrevé-se a idéia
de uma fungio social da “posse”. Desta feita, com muito mais razio ha
que se exigir daquele que ndo é proprietdrio, mas que apenas aparenta-
se como tal, que aja de acordo com o que se exige do titular de um

VADE MECUM. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo

Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos, Windt, Livia Céspedes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 08.
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bem, dando produtividade e utilizagdo cénsona com o direito e com
os fins sociais.

Deveras, o direito nio existe para legitimar injustigas. Para que
o dominio de um bem da vida mereca o agasalho legal precisa que se dé
a destinacdo constitucional adequada aos objetivos eleitos pelo nosso
Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, na nossa realidade politica, o Estado exige que
o possuidor utilize a coisa dando o seu devido fim econémico, qual seja
a produgdo de riquezas. Em um mundo voltado para a circulagdo de
mercadorias nio se admite que a terra sirva como bem ocioso. Ela deve
funcionar de acordo com o que foi ordinariamente previsto e gerar
progresso para a coletividade. Exemplo disso é a previsio constitucional
do IPTU progressivo sobre as terras improdutivas, culminando em sua
desapropriagio.

Em continuidade a evolugdo interpretativa e adaptagdo do
instituto da posse, observa-se a sua concatenagdo com a terceira
dimensio dos direitos fundamentais, que traz a prote¢do dos direitos
difusos. Essa classe de direitos caracteriza-se, basicamente, por uma
indeterminacéo de titulares, haja vista os seus efeitos se espraiam pela
coletividade. Nesse pértico, exige-se atualmente da posse, que seja
exercida com respeito ao meio ambiente.

Deveras, foi ossificado em nosso Ordenamento, o instituto do
abuso de direito. Trata-se de casos nos quais, embora se tenha direito
ao uso da coisa, no momento em que se extrapola a sua utilizagio
racional e se passa a prejudicar outrem, o direito se transforma em
ilicito. Portanto, o titular da posse tem o dever de exercer o seu direito
em consonancia com a proteg¢do ao meio ambiente, sob pena de incorrer
em abuso de direito.

No que pertine aos direitos de quarta geragdo, é preclara
uma preocupagdo com os valores mundiais, tais como a paz, a
autodeterminagio dos povos e o respeito as minorias. Nesse diapasio,
muitas so as situagdes em que o exercicio indevido da posse desrespeita
as minorias.

Ora,em determinados casos, a Constitui¢io destinouaum determinado
grupo a posse permanente sobre uma 4rea, em detrimento de qualquer
outra pessoa. Nada obstante, atitudes de violéncia fisica e econdmica tem
privado esses destinatarios constitucionais do acesso a terra.
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Essa situagdo configura a realidade dos indigenas do Brasil. Aos
serem expulsos de suas terras, por violéncia particular ou governamental,
foram preteridos em favor de particulares que nio exercem a devida
fungdo social da posse, por ferir o mandamento constitucional que da
aos silvicolas a exclusividade de posse sobre a terra que habitam.

S6 como desvendar doespecifico sentidoda posse nasearaindigena
e com a efetivagio de seus mandamentos é que se comegara a alcangar a
fungido social dos direitos reais, tdo colimada pelo Ordenamento.

Nessediapasdo,Jirgen Habermans®criticaas solugdes encontradas
pelo liberalismo para preservacdo dos direitos das minorias, haja vista,
seu contetido genérico e egoistico nio ser apropriado para solucionar,
com justica, todos os conflitos vividos existentes na realidade.

Acontece que nio se pode infligir as minorias, o mesmo tratamento
dado a totalidade da populagio civil. Assim, além da imperiosidade de
conferir justica social no tratamento da posse para a sociedade, ha ainda
a necessidade de conferir disciplina juridica diversa para as minorias.

Parafraseamos, a seguir, o pensamento de Habermans™:

O pensamento liberal tem por objetivo proteger a
liberdade do individuo enquanto cidaddo da sociedade
(liberdades subjetivas iguais para todos). Essa visdo,
porém, permite o surgimento de uma interpretagdo
egoista da liberdade.

A liberdade ética igual para todos cai em contradigdo
consigo mesma no decorrer da execugdo do programa
liberal, pois uma Constituigdo liberal garante a todos os
cidaddos aigual liberdade de configurar sua vida seguindo
os ditames de sua prépria concepgio do bom.

Daf a retomada pelo republicanismo, de uma idéia de liberdade
ampliada intersubjetivamente e ligada ao papel de cidadio
democritico (solidario, participativo).

Mesmo assim, a fusiio entre cidadania do Estado e cultura
nacional gera uma interpretagéo dos direitos dos cidadaos
insensiveis as diferengas culturais. Por isso, no 4mbito

? HABERMANS, Jiirgen. Entre naturalismo e religido. Estudos filoséficos. Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 2007.

* Ibidem., p. 301-347.
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de sociedades pluralistas, quando se atribui precedéncia
politica a um bem comum impregnado politicamente em
detrimento da garantia efetiva de liberdades éticas iguais,
gera-se discriminagido de modos de vida divergentes.

Direitos culturais decorrem da protegdo a dignidade humana,
pois deve-se assegurar ao homem igual acesso aos padrdes
de comunicagio, 4s relagdes sociais, as tradigdes e condigdes
de reconhecimento, os quais sdo necessarios ou desejaveis
para o desenvolvimento, a reprodugdo e a renovagio de
sua identidade pessoal. Dai assegura-se direitos coletivos
(direitos de certos “grupos de identidade”).

Direitos coletivos autorizam grupos culturais a manter
recursos e a disponibilizéd-los para que seus membros
possam lancar méo deles a fim de formar e estabilizar sua
proépria identidade pessoal.

Assim, uma vez que o procedimento democritico faz a
legitimidade das decisdes depender das formas discursivas
de uma formagio inclusiva da opinido e da vontade, as
normasdestinadas a garantiriguais direitos sé podem surgir
quando se tem conhecimento dos fardos diferenciados que
implicam e apds a avaliagio desses fardos.

Apenas o universalismo igualitirio que exige iguais
direitos, sem deixar de ser sensivel as diferengas, tem
condi¢oes de satisfazer as exigéncias individualista que
consiste em garantir eqiiitativamente a integridade
vulnerdvel do individuo que é insubstituivel e cuja
biografia é inconfundivel.

Pelo exposto, corrobora-se com a interpretagdo feita pelo
autor que é necessdria uma disciplina juridica prépria para proteger
devidamente as minorias.

Assim, em uma anélise do direito a posse de suas terras, é mister
uma legislagdo que traga outros critérios identificadores da existéncia
da posse, bem como novas formas de protegio, tudo de acordo com a
realidade vivida por determinada classe destavorecida.

Na situagdo dos indios, é preciso verificar a sua cultura, sua
relagdo com a terra, as agressoes sofridas no passado e a dizimagdo
vivida no presente, para esquadrinhar um conjunto normativo hébil a
conferir justiga ao trato da posse de suas terras.
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4 A VISAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO
APLICADA A POSSE INDIGENA

A Constitui¢ido Federal de 1988, ao constituir o Brasil em um
Estado Democrético de Direito, firmou um compromisso maior com os
valores da cidadania, dignidade da pessoa humana; construgio de uma
sociedade livre, justa e solidéria; erradicagio da pobreza; marginalizagao;
e das desigualdades sociais e regionais.

Nesseportico,abandonouo tratoeminentemente egoistico, utilitario
e capitalista que direcionava a posse, por influéncia do liberalismo.

Com o avancar da histéria e da consciéncia politica e juridica, a
posse passou a ter uma fungdo social, no sentido de geragdo e distribuigio
justa de riquezas. Esse novo paradigma democratico orientou os paises
a projetarem na posse, uma tendéncia de prote¢do as minorias, a partir
de leis que consagrassem as novas caracteristicas constitucionais, com
as especificidades necessarias para preservagio de um grupo diferente.

Nesse contexto, observa-se a aplica¢do da ideologia do Estado
Democritico de Direito na preservagio de uma posse da minoria
indigena, que vé nesse instituto a preservacio de sua existéncia e
identidade.

4.1 A POSSE NO AMBITO INDIGENA: DISTINGAO

A posse indigena nio pode ser confundida com aquela posse de
cunho estritamente civil.

Para o Direito Civil, a posse é uma relagio material com a “res”, na
medida em que seu titular guarda e age como senhor do bem. Nessa posse ha
uma vinculagio ao conceito de propriedade, posto que se busca proteger uma
relagio de fato que aparenta todos os tragos de uma relagio de dominio.

J4 a posse indigena é preliminar a qualquer outra relagdo. Ndo
pode ter sua protegdo subordinada a existéncia de uma aparéncia com
a propriedade ou confundida meramente com a posse civil ou ocupagdo
geral, que decorre de transferéncia a terceiros.

O constituinte federal de 1988 ossificou as peculiaridades da
posse indigena quando esculpiu o seu art. 231, §2°, “in verbis™: Art. 231,
§ 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.”

> VADE MECUM, op.cit., p. 69.
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Ha que se buscar os elementos caracterizadores da posse indigena
no instituto do indigenato, que confere uma relagfo juridica inaugural
entre a terra e os seus primeiros ocupantes. Aliado a isso, verifica-se a
forma de os indios se relacionarem com a terra, por meio de um modo
de vida tradicional que se perdura pelo tempo.

Entrevé-se no retromencionado dispositivo uma inteng¢io de
dar nova roupagem a posse. Encontra-se nesse sentido uma busca
pela cultura dos indios, para definir quais as terras sobre sua posse.
E por meio de seu modo de vida, ou seja, a tradicionalidade de sua
relagdo com a terra que se pode dizer que uma terra estd na posse
dos silvicolas.

Quando a Constitui¢do fala que as terras tradicionalmente
ocupadas serdo de posse permanente dos indios, ndo se procura saber
a quantidade de anos que a populagdo habita a gleba. Deveras, o que
se investiga é se os indios empregam a tradig¢do de seus antepassados
e de seus costumes peculiares na ocupagdo da terra, na inter-relagdo
com seus elementos vivos bem como pelas préticas das atividades
religiosas, lidicas e recreativas pelos primitivos.

A destinagio da terra para a pratica de atividade produtiva,
também ¢é outro fator que caracteriza a posse indigena. Haja vista que
¢ da cultura popular aborigine uma destinagdo ttil do seu ambiente, na
moradia, ou na extrac¢do dos recursos, ainda que nio seja nos moldes
capitalistas atuais.

Preclara é a lei ao diferenciar a posse aplicada aos indigenas e
aos civis. Sua inteng¢do com isso foi imprimir efeitos diversos a esses
institutos. Quando se referir ao ambito aborigine, a posse deve ser
encarada de forma mais flexivel, ou seja, ndo se exige rigorismo na
verificagdo de requisitos civis para se conferir protecdo a permanéncia
dos indios em sua terra.

Portanto, o real alcance do conceito da posse indigena tem o afa
de salvaguardar a subsisténcia fisica e cultural do indio.

4.2 O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL SOBRE DIREITOS
INDIGENAS

A disciplina da posse indigena na realidade constitucional
brasileira teve as suas bases tragadas eminentemente pela Constitui¢do
Federal. Logo, para que essa posse seja devidamente compreendida,
precisa que se conhega o pensamento constitucional a respeito.
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As legislagdes brasileiras sempre trataram sobre o direito dos

indios a posse de suas terras. Remontam ao Brasil-colonia as primeiras
referéncias a esse tema, tendo sido retomado pelas leis no Império e
durante toda a fase republicana.

Nada obstante, foi com a Constituigio de 1988 que o Brasil avangou

significativamente na ampliacio dos direitos indigenas e que galga alcancar
a efetividade de seus postulados. Citamos os principais a seguir:

6

Art. 281. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e o direito
origindrio as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° - sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessdrios ao
seu bem-estar e as necessérias a sua reprodugdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§ 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.

[

§ 4° — As terras de que trata esse artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° — E vedada a remogo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, ad referendum do congresso nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pafs, apés
deliberagdo do Congresso Nacional, garantindo, em
qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos

juridicos, os atos que tenha por objeto a ocupagdo, o
dominio e a posse das terras a que se refere o artigo

[.0¢

VADE MECUM, op.cit., p. 45
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Ao lume do expositado, percebe-se que os direitos dos indios no
Brasil giram em 6rbita da posse de suas terras. A partir da efetivagdo
desse direito fundidrio é que se pretende preservar aidentidade, resgatar
a cultura e os demais direitos dos silvicolas.

Observe-se que na medida em que a posse indigena foi tratada no
cerne da CF, suas normas passam a ser interpretadas como de ordem
putblica. Logo, devem ser implementadas pelo Judicidrio, ex officio,
independente de argiii¢do da parte. Sendo impossivel a sua prescricdo.

Outra interpretagdo a que se pode chegar é que a posse do
indio as suas terras tem natureza de direito fundamental. Destarte,
segundo os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet’, ainda que o direito
nio esteja incluso no catdlogo do artigo 5° da CF, é possivel a sua
configuracdo como direito fundamental, para isso é preciso conter uma
decisdo fundamental sobre a estrutura bésica do Estado, que tenha uma
equivaléncia com os demais direitos fundamentais do catidlogo, bem
como que tenha direta imbricagdo com a dignidade da pessoa humana.
Acerca dos direitos fundamentais, cita o autor:

Direitos Fundamentais sdo todas aquelas posi¢des
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram por seu contetido
e importancia integradas ao texto da Constitui¢do e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, bem como as que, por seu contetido
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-
se a Constituigdo material, tendo ou nio assento na
Constitui¢do formal.

A conseqiiéncia hermenéutica de se considerar a natureza da
posse indigena como direito fundamental exsurge com o tratamento
previsto pela Constitui¢do para essa classe especial. Assim preceitua o §
1°, do art. 5° da CF 88: “As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagio imediata”.®

Por conseguinte, as normas previstas no art. 231, CF, tem efeito
concreto, ou seja, sdo auto-aplicdveis, haja vista ndo precisarem de
complementagdo legislativa para sua efetiva¢do na realidade.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 91.
® VADE MECUM, op.cit.
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Assim, malgrado o legislador ordindrio ja ter disciplinado a
matéria na Lei 6.001/73, diploma conhecido como Estatuto do [ndio,
seria possivel aplicar diretamente os dispositivos constitucionais
independente de positivagio ordindria.

Outrossim, a caracteristica de direito fundamental também
confere a posse indigena a conotagio interpretativa de cldusula pétrea
(art. 60§ 4°, CI" 88) . Dessa feita, o legislador constitucional derivado
nio poderd diminuir as previsdes normativas previstas na Constitui¢do
para a tutela da posse indigena.

Contudo, a importancia do tema estar gravado na prépria
Constituigio eleva-se quando considerado um possivel conflito das normas
que protegem a posse particular e a posse indigena. Nessa situagio, os
dispositivos constitucionais indigenas teriam que ser interpretados com
preponderancia, por serem hierarquicamente superiores.

Ji no caso de conflito aparente com outros dispositivos
constitucionais, teriam o conflito resolvido a partir da aplicagdo do
principio da proporcionalidade, posto que se os direitos indigenas
também sdo direitos constitucionais ndo é possivel a extirpacdo de
nenhum, antes uma conciliagio no caso concreto.

5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O CONFLITO ENTRE
POSSE NO SISTEMA CLASSICO E NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
INDIGENISTA

O principio da proporcionalidade, também conhecido como
proibi¢do do excesso, ndo tem previsio expressa na Constituigido
Federal. Contudo, foi reconhecido como principio implicito, decorrente
do devido processo legal.

7

Esse principio é composto pelos elementos da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Busca-se,
respectivamente, o meio mais hébil para se conseguir o fim desejado,
que esse mecanismo seja o menos traumatico possivel e que se conciliem
os interesses em jogo.

O correto uso desse principio determina apenas a prevaléncia de
um principio sobre o outro no caso concreto e nio sua eliminagéo. Logo,
sempre se aplicara a relagdo apreciada, o nicleo minimo do principio.

A sua aplicagio tem se mostrado indispensavel na colisdo entre
direitos fundamentais que ocorrem em alguns casos concretos. I
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corrente a aplica¢do do principio da proporcionalidade no conflito
entre a posse tradicional e a posse indigena, baseada numa visdo
democrética do direito.

N .

De um quadrante existe a protecdo a propriedade/ posse
particular, como forma de garantir o patrimdénio dos cidadaos.
Entretanto, deve-se entender que a protegido que a Constitui¢do lhes
garante é apenas de forma geral. Portanto, excepciona essa prerrogativa
sempre que outras razdes em jogo mostram-se mais relevantes ao
interesse publico e 4 justiga social. E o caso das desapropriagdes por
interesse publico e as requisi¢des administrativas.

Por outro lado, é preciso assentar que a relagéo do indio com a terra
¢ mais que uma relagio econdmica, porquanto se traduz numa interagio
ecolégica. Por conseguinte, a retirada de um indio do seu habitat é mais
traumatica que o desalojamento de um no-indio de sua terra.

Agregue-se que ao proteger a posse de terras indigenas, estd
também zelando pelo erario publico, haja vista que a propriedade das
terras de posse indigena é de titularidade da Unido.

Por fim, saliente-se que o particular que foi desintrusado da
terra indigena nio perderd o seu patriménio. Destarte, este civil
serd devidamente indenizado pelas benfeitorias de boa-fé presente
naquela terra.

Da apreciagédo do conflito em comento, vislumbra-se uma colisdo
aparente entre, de um lado, o direito a vida, a dignidade da pessoa
humana e a diversidade cultural dos indios, e, do outro, o direito de
posse classica ou propriedade dos titulares da area.

A missédo do principio da proporcionalidade é fazer prevalecer o
principio que esteja mais cdnsono com os objetivos e fundamentos do
Estado, dentre eles destaca-se reduzir as desigualdades sociais e gerar
a justica distributiva.

Assim, verifica-se, que, no caso concreto, a relagio do indio
com a terra deve ser vista como mais importante que a correlagio
econdmica que o particular tem com o quinhio. Deveras, a sublimagao
do interesse indigena é mais condizente com a Constitui¢do Federal
que o mero privilégio ao patriménio particular e portanto, via de
regra, deve haver a sua prevaléncia.
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6 CONCLUSAO

O paradigma da eqiiidade, cristalizado pelo Estado Democrético
de Direito, busca conferir justica material a partir da efetivacdo dos
direitos fundamentais. Esse idedrio assenta-se na sistemdtica da
Constitui¢do Federal de 1988, que consagrou como seu fundamento
axiolégico maior a dignidade da pessoa humana.

Logo, tal pardmetro hermenéutico deverd orientar a todos
os institutos da Ordem juridica, que doravante, substituirdo a
concepgdo liberal burguesa, que por séculos mediou a visdo dos
institutos juridicos.

Nesse diapasdo, a posse tem assumido outras interpretagdes,
além da protecio de riquezas. Hoje, entrevé-se nesse instituto uma
fungio socializante, que exige produtividade, redistribui¢io de renda,
prote¢io ao meio ambiente e guarida das tradigdes das minorias. O
desacato a essas exigéncias configurard abuso de direito e devera ser
desestimulado pelo Ordenamento.

A Histéria conta a execracgdo dos indigenas no pafs e como isso
ameaga a manutengdo de sua cultura. Uma das formas de garantir a
perpetuagio desses povos é por meio da salvaguarda dos seus direitos,
maxime a protegdo a posse das suas terras. Destarte, a terra para o
indigena tem uma representagio especial, haja vista que é por meio dela
que os ndios conseguem a sua subsisténcia e a pratica das atividades
que distinguem a sua etnia.

Os indios, mais que os outros individuos, precisam de instrumentos
garantistas para manter a posse de seu espago. Daf a importancia da
nova interpretagdo da posse trazida com a atual Constitui¢do. Nesse
sentido, a posse indigena deve ter sua existéncia aferida de forma mais
flexivel, a partir de outros requisitos além dos estritamente civis, tais
como o indigenato e a tradicionalidade.

Dessa feita, a posse como direito fundamental do indio, deve ter
uma prelazia quando em conflito com os interesses particulares. Nada
obstante, serd mister fazer bom uso do principio da proporcionalidade,
para acastelar o pensamento condizente com o Estado Democritico de
Direito, sem desprezar o niicleo minimo dos direitos preteridos.

Sé com uma nova leitura dos institutos cldssicos, a partir de
uma lente constitucional, serd possivel ponderar os direitos a posse e
a dignidade da pessoa humana, a fim de implementar o paradigma da
cidadania como bem maior que um Estado pode conferir ao seu povo.
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