Organizacdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/QJS
Recebido em: 29.11.2017

vyRevista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica Aprovado em: 30.12.2017

e

POSSE, PROPRIEDADE E TERRITORIALIDADES RIVAIS:
entre os conceitos juridicos e os saberes locais

André Viana da Cruz*

RESUMO: O presente artigo aborda a tematica da ocupacéo da terra entre sesmarias, posses € 0
discurso proprietario, bem como o percurso histérico-juridico da privatizacdo da terra e a
cristalizacdo no Codigo Civil de 1916 do direito de propriedade moderna, apresentando a
equivocada valoragdo juridica do uso comum. A formulacéo enfrenta a consagracdo do dominio
atil como pedra angular da propriedade moderna, que, ainda assim, guarda reminiscéncias de
diferentes formas de uso pré-modernos. Destaca-se a existéncia de territorialidades rivais as
formas reconhecidas pelo direito proprietario, demonstrando que tais diferentes formas de
apropriacdo, desenvolvidas através do saber local, além de ndo serem reconhecidas, foram
combatidas e invisibilizadas pelo modelo implantado, atraves da figura do Estado e do monismo
juridico consolidados na modernidade.

Palavras-chave: posse; propriedade; discurso proprietario; saber local; uso comum;
territorialidades.

POSSESSION, PROPERTY AND RIVAL TERRITORIALITIES:
between legal concepts and local knowledge

ABSTRACT: The present article deals with the land occupation between land use, land
ownership and owner discourse, as well as the historical and juridical course of the privatization
of land and the crystallization of the 1916 Civil Code of modern property rights, presenting the
mistaken valuation Common use. The formulation faces the consecration of the useful domain as
the cornerstone of modern property, yet reminiscent of different premodern forms of use. It
emphasizes the existence of rival territorialities to the forms recognized by the proprietary right,
demonstrating that these different forms of appropriation, developed through local knowledge,
besides not being recognized, were combated and invisibilizadas by the model implanted,
through the figure of the State and of the Legal monism consolidated in modernity.
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A nogéo de propriedade privada nos remete a uma individualizagdo no uso das coisas.
Com raras excecdes situadas no campo do condominio, a ideia de uso exclusivo prepondera.
Todavia, situages concretas demonstram que a apropriacdo coletiva persiste e, mais, resiste ao
modelo proprietéario proposto com a modernidade?.

Para o direito moderno, bens sdo as coisas apropriaveis, valoraveis e passiveis de livre
circulagdo no mercado. Portanto, a nogdo de bem esta diretamente ligada & economicidade e a
apropriacdo. A ideia de apropriacdo nos remete ao conceito de propriedade, cuja historia da
garantia contempla a propria histéria do Direito? e “Pode-se, lancando um olhar sobre a
modernidade ocidental, enxergar a construcdo do discurso proprietario: um determinado modelo
de propriedade torna-se em principio do direito moderno, por conta do centralismo ocupado pelo
direito privado do oitocentos”3.

Pela logica do sistema juridico proprietario todo direito tem um titular, uma pessoa, um
sujeito de direito, individual ainda que ficcdo, sendo sempre necessario que se tenha um bem,
uma coisa, um objeto. Com o advento da modernidade, tudo o que fosse coletivo e ndo pudesse
ser entendido como estatal, ndo é juridicamente relevante. “Tudo 0 que ndo pudesse ser
materializado em patriménio e ndo pudesse ter um valor ainda que simbdlico, também estava fora
do direito” (SOUZA FILHO: 2005. p. 168.), pois, conforme ensina Pietro Barcelona, o conceito
de propriedade privada, como forma geral de disponibilidade das coisas, se converte em norma
de funcionamento de toda a sociedade e das relagcdes humanas (BARCELONA: 1996. p. 20).

Com titular sempre identificado e objeto conhecido e avalidvel economicamente, verifica-
se a valoracdo juridica para o direito resolver as pendéncias, 0 que normalmente se verifica em

perdas e danos. Tal regra também é adotada para direitos intangiveis, como a identidade cultural®.

! Entendido como modernidade o periodo da histdria ocidental que comeca depois do Renascimento, quando se adota
uma perspectiva antropocéntrica, separando o corpo da alma, que estabelece centralidade na razdo e certeza nas
representacdes. No campo da apropriacdo das coisas vemos consagrado um modelo econdmico que sustenta a
construcdo patrimonialista: o que ndo demanda uma possibilidade de troca néo é reconhecido.

2 “A histéria do Direito é, em boa medida, a historia da garantia da propriedade”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria
Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 71)

3 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Discurso Proprietario e suas Rupturas: Prospectiva e Perspectivas do Ensino
do Direito de Propriedade. Curitiba, 2001. Tese (Doutorado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal do Parana. f. 3.

4 “A identidade é um principio de coesdo interiorizado por uma pessoa ou um grupo. Permite-lhes reconhecerem-se e
serem reconhecidos. A identidade consiste num conjunto de caracteristicas partilhadas pelos membros do grupo, que
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“A vida de cada um passa a ser valorada patrimonialmente, o imaterial se materializa no valor de
troca, ainda que trocar ndo se quer” (SOUZA FILHO: 2005. p. 168.).

Ha que se discutir, também, a teoria objetiva da posse civil, pois os elementos simbdlicos
que estabelecem a identidade territorial ultrapassam a nogdo de exteriorizacdo dos poderes
inerentes a propriedade (modernamente construidos). Existem elementos objetivos no territério,
mas 0s mesmos transcendem os limites materiais identificaveis pelos pardmetros da sociedade
envolvente.

A nocdo de territorio permeia a discussao, trazendo elementos simbolicos nao alcangados
pela mera exteriorizacdo dos poderes inerentes a propriedade. A compreensdo da territorialidade
pressupde um didlogo intercultural® que reconhega 0s processos continuos de producdo de
significados e significantes. A pluralidade cultural implica na possibilidade da pluralidade
juridica e é nesse campo que se situa a grande questdo a ser resolvida pela antropologia, que,
assim, requer uma abordagem para além do evolucionismo unilinear.

O direito moderno, contemplando a supremacia a lei, cinde os sujeitos dos objetos, mas tal
dicotomia ndo é undnime a todos os saberes. Os conhecimentos dos povos tradicionais
demonstram um modo de pensar o mundo integrando a realidade social, material e mistica.

O presente artigo aborda a tematica da ocupacdo da terra entre sesmarias, posses e 0
discurso proprietario, bem como o percurso historico-juridico da privatizagdo da terra e a
cristalizacdo no Cddigo Civil de 1916 do direito de propriedade moderna, apresentando a
equivocada valoragéo juridica do uso comum. A formulagdo enfrenta a consagracdo do dominio
atil como pedra angular da propriedade moderna, que, ainda assim, guarda reminiscéncias de
diferentes formas de uso pré-modernos. Destaca-se a existéncia de territorialidades rivais as
formas reconhecidas pelo direito proprietario, demonstrando que tais diferentes formas de

permitem um processo de identificacdo das pessoas no interior do grupo e de diferenciacdo em relacdo aos outros
grupos” (LABURTHE-TOLRA, Philippe; WARNIER, Jean-Pierre. Etnologia-Antropologia. Trad. Anna Hartmann
Cavalcanti; revisdo da trad., org. literaria e editoracdo Jaime A. Clasen; revisdo técnica Anténio Carlos de Souza
Lima. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 409).

5> A interculturalidade nos conduz a uma contextualizagdo do pensamento e do conhecimento no marco da pluralidade
e da diversidade cultural e histérica do mundo. “A interculturalidade comporta, pois, como ponto de partida um
elemento importante e radical de critica e de protesto frente ao império de um universo cognitivo dominante,
hegemonico e monista, o qual tem servido historicamente de obstaculo para escutar a quem também tem algo
diferente a dizer.”DULCE, Maria José Farinas. La tension del “pluralismo” desde la perspectiva filoséfica
intercultural. In Derechos y Libertades — Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Afio VIII. Enero/Diciembre.
Numero 12. Universidad Carlos 111 de Madrid. Boletin Oficial del Estado. 2003, p. 196.

@ (A & | Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | Maranhdo | v.3 | n. 2 | p.

18 - 44 | Jul/Dez. 2017.
20



\/POSSE, PROPRIEDADE E TERRITORIALIDADES RIVAIS: ENTRE OS CONCEITOS JURIDICOS E OS

M SABERES LOCAIS

apropriacdo além de ndo serem reconhecidas, foram combatidas e invisibilizadas pelo modelo
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implantado, através da figura do Estado e do monismo juridico consolidados na modernidade.

A ocupacdo da terra € juridicamente garantida ao longo do século X1X pelos institutos das
sesmarias, posses e propriedade. O percurso historico desses institutos demonstra que, na
modernidade individualista, a ajuda muatua remanesceu e foi instrumentalizada para buscar
resolver as contradi¢des do capitalismo. Apesar disso, a desvalorizacao juridica do uso comum da
terra demonstra que o direito positivo brasileiro abarca o fendmeno da comunhdo apenas
marginalmente, previsto no regime de bens do casamento e na figura do condominio de origem
romana. O direito de propriedade se distancia do real e é hostil ao acolhimento das experiéncias,
nas quais se pode compor uma nova dindmica de uso da terra. E nessa perspectiva que o uso
comum da terra se apresenta como uma territorialidade rival & outra constituida e reconhecida

pelo direito proprietério.

1. Lei de Terras no discurso proprietario prevalente

O instituto das sesmarias foi criado em Portugal, no ano de 1375, por Dom Fernando para
solucionar uma crise de abastecimento de alimentos (SILVA: 1996. p. 37-38). As terras
portuguesas, marcadas pelo regime feudal, em sua maior parte tinham senhorios, restando assim

apropriadas, ainda que em muitos casos ndo cultivadas e tampouco arrendadas.

O objetivo da norma era exterminar a ociosidade das terras, impondo aos senhorios a
obrigacdo de cultivo, sob pena de perda do dominio da terra. Ja que as terras ociosas, terras ndo
cultivadas e tampouco arrendadas, seriam compulsoriamente devolvidas (na verdade, retomadas)
ao senhor de origem (a Coroa), tornando-se terras devolutas (no sentido de terras devolvidas) a
serem novamente distribuidas para que fossem lavradas e cultivadas. Por meio desse instituto
juridico, Portugal evitou o esvaziamento do campo e o desabastecimento das cidades. Conntudo,
no século XVI (periodo do descobrimento do Brasil) o sistema sesmarial ja ndo surtia mais 0s
efeitos desejados em Portugal, caindo assim em desuso. Ainda assim, as Ordenac6es Manuelinas,

editadas em 1514, reestruturam o instituto, que por sua vez foi repetido integralmente nas
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Ordenacdes Filipinas de 1603. No sistema sesmarial portugués, o Sesmeiro era a autoridade real
dotada de competéncia para ceder glebas de terras ociosas ou abandonadas (que, pertencentes a
algum senhorio, em outros tempos foram lavradas e aproveitadas, e agora ndo mais sao),
limitadas a um tamanho que ndo fosse tdo grande a ponto do préprio beneficiario ndo poder

cultiva-las.

O instituto juridico das sesmarias foi extinto por uma Resolucédo, datada de 17 de julho de
1822, proibindo, a partir de entdo, novas concessdes e reconhecendo a legitimidade daquelas que
tivessem obedecido a norma, medidas, demarcadas, lavradas e confirmadas. A extingcdo do
instituto deu-se “por sua absoluta incompatibilidade com o novo sistema juridico estruturado no
final do século XVIII e comegco do XIX” (SOUZA FILHO: 2003. P. 63-64), que impunha ao
Estado o dever de garantir os direitos e liberdades individuais e de néo intervir na economia e
tampouco na propriedade privada (garantida expressamente no inciso XXII do art. 179 da
Constituicdo Imperial de 1824). Isto porque a nascente propriedade privada e absoluta da terra
ndo admitia um instituto juridico que apenas concedesse 0 uso da terra e ainda condicionasse tal
concessdo a satisfacdo de algumas medidas que determinam a propria forma de usufruto.

De 17 de julho de 1822 a 18 de setembro de 1850, o Brasil permaneceu sem dispor de
qualquer legislacdo fundiaria que regulamentasse a transmissdo de terras publicas desocupadas
para particulares. O periodo é denominado “periodo de posses”.

Diante de uma ocupacdo desordenada de terras crescente e do temor de que uma eventual
libertacdo de escravos pudesse promover uma ampla ocupacgdo do territorio, a Lei n.° 601,
conhecida como Codigo Imperial de Terras, € editada em 1850.

Tal lei deixa evidente que sua principal finalidade é dispor sobre a forma de aquisi¢ao
originaria das terras devolutas do Império, que ja ndo possuem mais o sentido atribuido pelo
sistema sesmarial (terras devolvidas, na verdade retomadas, a Coroa para serem novamente
distribuidas devido a sua ociosidade). Terras devolutas passaram a ser ndo as desocupadas, como
ensinam alguns manuais e dicionarios, mas as legalmente ndo adquiridas. E um conceito juridico
e nado fisico ou social. Ndo quer dizer terra desocupada, mas terra sem direito de propriedade
definido; é um conceito, uma abstracdo, uma invencao juridica. A mera ocupacdo de fato ndo

gerava dominio juridico, que exigia o titulo do Estado ou o reconhecimento, pelo Estado, de um
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indios, quilombolas, pescadores, produtores de subsisténcia ou qualquer outro sem o beneplacito
do Estado, nédo perdia a sua qualidade juridica de devoluta.

Logo no seu artigo 1° o diploma legal ja estabelece que as terras devolutas poderdo ser
adquiridas Unica e exclusivamente por compra, ressalvando apenas a possibilidade de concessao
gratuita de terras situadas em fronteira. Contudo, a Lei Imperial de Terras ndo ignorou o processo
desordenado de ocupacao territorial ocorrido nas Gltimas duas décadas, por isso definiu as terras
devolutas por exclusdo, adotando critério residual. Dessa maneira, definiu as classes de ocupacéo
de terras no Brasil e criou mecanismos de legalizacdo exclusivamente para grandes
empreendimentos agricolas.

A perversidade do sistema de regularizacdo de terras criado pela Lei n.° 601/1850 reside
no fato de que *“os simples rocados, derribadas ou queimas de mattos ou campos, levantamentos
de ranchos e outros actos de semelhante natureza, ndo sendo acompanhados da cultura effectiva e
morada habital” ndo sdo considerados suficientes para a revalidacdo de sesmarias e tampouco
para a legitimacédo de qualquer posse (artigo 6°).

Dessa feita, a legitimacdo de posse foi vedada aos pequenos produtores agricolas de
subsisténcia e aos povos e comunidades tradicionais, pois somente grandes empreendimentos
agricolas poderiam demonstrar “cultura effectiva”.

Em 1891, a primeira constituicdo federal e republicana passou aos Estados, recém-
criados, o dominio das terras devolutas. As oligarquias fundiarias, proprietarias de grandes
extensdes de terras, foram sendo formadas nos séculos anteriores e adquirindo terras em
sesmarias ou comprando terras devolutas, no regime da Lei n.° 601/1850. Estes poderes se
concentravam nas Provincias que vieram a se transformar em Estados Membros. Assim, no
momento em que a Constituicdo de 1891 transferiu as terras devolutas para os Estados entregou o
poder de distribuicdo, exatamente, para as elites fundiarias, que tinham interesse na manutencgéo
do status quo. Quer dizer, quando a concesséo de terras devolutas passou para os Estados, criados
em 1891, as oligarquias locais assumiram o incontrolado direito de distribuicdo de terras
devolutas, inclusive podendo alterar as regras contidas na Lei n.° 601/1850, porque passaram a

ter competéncia legislativa, reproduzindo, aprofundando e ampliando o injusto sistema do
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latifandio, com as consequéncias que até hoje assistimos de violéncia no campo e miséria na
cidade.

Vale ressaltar que nas terras devolutas transferidas ao dominio dos Estados e
posteriormente vendidas, concedidas em aforamento ou doadas as oligarquias estdo incluidas
aquelas com presenca real de pequenos produtores agricolas de subsisténcia e de povos e
comunidades tradicionais que ndo dispunham de titulo das terras.Atores sem acesso a qualquer
direito, sem a propria condicdo de sujeito de direitos, ndo podiam manifestar elementos
considerados pelo direito como necessarios a aquisicdo da propriedade. N&o poderiam ser

donatérios de terras ou titulares de posse, tampouco adquirentes pelos ditames da Lei de Terras.

2. A cristalizacéo da propriedade privada

A modernidade® deixa seu legado, principalmente na questdo do uso da terra. “Tudo o que
ndo pudesse ser materializado em patrimdnio e ndo pudesse ter um valor ainda que simbdlico,
também estava fora do direito” (SOUZA FILHO: 2005. p. 168.), pois, conforme ensina Pietro
Barcelona, o conceito de propriedade privada, como forma geral de disponibilidade das coisas, se
converte em norma de funcionamento de toda a sociedade e das relagbes humanas
(BARCELONA: 1996. p. 20)".

A ideia de apropriacdo nos remete ao conceito de propriedade, cuja histéria da garantia
contempla a propria historia do Direito® e “Pode-se, langando um olhar sobre a modernidade
ocidental, enxergar a constru¢do do discurso proprietario: um determinado modelo de
propriedade torna-se em principio do direito moderno, por conta do centralismo ocupado pelo
direito privado do oitocentos” (CORTIANO JUNIOR: 2001. f. 3).

6 “A modernidade contém tanto ‘civilizacdo’ como ‘barbarie’. Contém os sistemas de pensamento da certeza
absoluta, que produzem fanatismo, intolerancia e ndo comportam a alteridade, e os sistemas de pensamento que nao
buscam a totalizagdo e suportam a alteridade. A modernidade contém os dois sistemas de pensamento, da divida e da
certeza, que vou qualificar como a civilizacdo e a barbérie, ja que sdo as certezas absolutas que justificam a
intolerancia e a violéncia em relacéo ao diferente.” (KEHL, Maria Rita. Civilizacdo Partida. In: NOVAES, Adauto
(Org.). Civilizagdo e Barbarie. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 105)

" BARCELONA, Pietro. El individualismo propietario. Madrid: Trotta. p. 20.

8 “A histéria do Direito é, em boa medida, a historia da garantia da propriedade”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria
Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 71)
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Paolo Grossi destaca que a visdo individualista e potestativa da propriedade privada
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moderna é resultado de um processo histérico, mas que foi mascarado pela classe burguesa como

verdade redescoberta, deturpando seu conceito e valor:

Destes alicerces especulativos nasce aquela visdo individualista e potestativa de
propriedade que comumente chamamos a ‘propriedade moderna’, um produto histérico
que, por ter se tornado bandeira e conquista de uma classe inteligentissima, foi
inteligentemente camuflado como uma verdade redescoberta e que quando os juristas,
tardiamente, com as analises revolucionarias e pos-revolucionarias na Franca, com as
pandectisticas na Alemanha, traduzem com o auxilio do instrumental técnico romano as
intuicbes filosofico- politicas em regras de direito e organizam-nas, de respeitavel
consolidacdo historica se deformou em conceito e valor: ndo o produto de uma realidade
mutavel tal como foi se cristalizando, mas o canone com o qual medir a mutabilidade da
realidade.®

N&o obstante Grossi delimitar que sua analise pende muito mais para  0s aspectos
juridicos do instituto “propriedade privada”, ele mesmo admite que a mentalidade formadora da
concepcgdo de propriedade é resultado de uma antropologia — uma visdo do homem sobre o

mundo — e, por outro lado, do elo estreito com uma ideologia que € resultante de interesses vitais

de individuos e classes, o que faz com que se supere a superficialidade das formas.©

Acrescente-se um esclarecimento que concerne a propriedade: nela, talvez mais do que
em qualquer outro instituto de direito, exalta-se e se exaspera o0 que se esta dizendo do
agora juridico, porque ela, rompendo a trama superficial das formas, liga-se
necessariamente, por um lado, a uma antropologia, a uma visao do homem do mundo, por
outro, em graca de seu vinculo estreitissimo com interesses vitais de individuos e classes,
a uma ideologia. A propriedade &, por essas insuprimiveis raizes, mais do que qualquer
outro instituto, mentalidade, alias mentalidade profunda. (GROSSI: 2006. p. 31)

Grossi afirma, com razdo, que a propriedade feudal, assim como qualquer forma de
propriedade constituida no curso da historia, detinha um conteddo minimo que formava o

dominium, caracterizado pelo poder exercido, de fato, pelo sujeito sobre o objeto, o que Paolo

® GROSSI, Paolo. Histdria da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo
Fonseca. Revisao técnica de Ricardo Marcelo da Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12.

10 Grossi utiliza 0 termo mentalidade em toda sua analise sobre a propriedade medieval referindo-se como sinénimo
refinado de “costume”. (GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani
Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca. Revisdo técnica de Ricardo Marcelo da Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 23)
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Grossi aponta ser uma relagdo frontal entre eles — sujeito e objeto — sem a interferéncia de
intermediarios, sendo que o dominio Util representa situacdo a real da mentalidade vigente no
momento medieval (GROSSI: 2006. p. 23).

A imposicdo definitiva da propriedade moderna sobre a medieval, portanto, quando sao
cortados todos os lagos de momentos de intersecdo histdrica, é fruto de longo processo historico
que se inicia no século X1V e que finda apenas no século XIX, quando a mentalidade moderna
de apropriacdo triunfa e consagra o capitalismo como uma nova ordem politico-econdmica
(GROSSI: 2006. p. 62-63)

A propriedade torna-se um capitulo da historia da transformacdo humanistica geral,

certamente ndo o ultimo, alias um dos mais relevantes, um dos pontos de compromisso da

nova especulacdo. E ndo surpreende que, enquanto a mentalidade juridica continua a

desenhar e aplicar figuras tradicionais da velha ordem que persiste e ainda por muito

tempo persistira, as primeiras intuicdes do novo ndo sejam legiveis nas paginas
misoneistas dos jurisconsultos, mas nas pré-figuracGes da nova ordem das quais estdo
repletas as reflexdes dos tedlogos e dos fildsofos. A eles é confiada a erosdo das velhas
certezas antropoldgicas e a criacdo de novas, e serdo eles a delinear aquela renovada
antropologia do pertencimento que tera a fungdo de insubstituivel suporte para a futura

mentalidade juridica. (GROSSI: 2006. p. 64)

Para Grossi, a linha diviséria essencial entre o pertencimento medieval e o pertencimento
moderno esta na simplicidade deste e na complexidade daquele, que contempla “tantos poderes
imediatos sobre a coisa, diversos em qualidade segundo as dimensdes da coisa que 0S provocou e
legitimou, cada um dos quais encarna um contetdo proprietario, um dominio (o util e o
direto)”’*?, e, mais, no aspecto subjetivo, assim desenvolve.

Numa andlise contundente, Grossi se reporta a “de simplicitate Dei” dos escolasticos de
teologia dogmaética, onde se considera que gragas a simplicitas Deus € pura esséncia separada da
existéncia; trata-se de um processo de pelo qual passa a propriedade, que se vincula a um sujeito
caracterizado pela vontade'?, fazendo da propriedade a imagem e semelhanca do sujeito

individual. Acrescenta Grossi que “de dimensao das coisas a propriedade tornou-se dimenséo do

11 GROSSI, Paolo. Idem, p. 66.
12 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo
Fonseca. Revisdo técnica de Ricardo Marcelo da Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 68-69.
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agente; ao invés de identificar-se grosseiramente no bem-objeto, procura no interior do sujeito a

@

sua identificacdo primeira”?3,

A propriedade passa a se situar na renovada ideia de dominium sui, que se torna a pedra
angular do pensamento moderno. “O seu significado é preciso: um individuo que se descobre
essencialmente proprietario no fundo de seus mecanismos mais autenticamente naturais, que
interpreta como divisGes proprietarias do si gestos e comportamentos instintivos de indole
primordial”**. O dominium sui independe de entidades externas, pois é uma realidade ontolégica
completa situada no interior do homem, fazendo do sujeito um personagem fortalecido no interior
de uma carga agressiva que o projeta dominadoramente sobre o mundo. Enquanto a propriedade
eleva-se de plano para dimenséao do sujeito, “maturava-se o destaque definitivo de todos os outros
direitos reais: estruturas organizadoras da realidade econdmica e repletas de conteddos
econdmicos”*®

Além da simplicidade, a propriedade moderna agrega como alicerce a abstracdo, com o
dominio do carater subjetivo na relacdo entre sujeito e coisa, sendo o conteudo do bem um mero

acidente que ndo repercute na relacdo principal da apropriacgéo.

A propriedade ja é, nesta versdo tdo exasperadamente subjetivista, uma capacidade,

capacidade de envolver e dominar todo contetdo, rejeitando portanto todo contetdo como

contribuicdo a sua quididade. O contetdo ja é somente um acidente, que nunca esta em

condicOes de repercutir sobre a substancia da relacdo. Ao lado — a atras — da simplicidade,

eis 0 segundo traco tipificador da propriedade nova: a abstragéo.®

Mas a par disto, Grossi demonstra que a propriedade nova encerra em si vestigios da
propriedade medieval. Ao analisar o Code civil napolebnico, destaca tratar-se de “quase um
palimpsesto antigo” que “pode revelar uma dupla escritura, e oferecer-nos um testemunho
historicamente interessante” onde um mesmo artigo (no caso, o artigo 544) contém uma dupla

escritura: “a ideia destoante de uma propriedade como soma de poderes, como resultado da

13 GROSSI, Paolo. Idem, p. 69.
14 GROSSI, Paolo. Idem, p. 69-70.
15 GROSSI, Paolo. Idem, p. 70.
16 GROSSI, Paolo. Idem, p. 71.
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adicdo de um gozar e de um dispor, que deveria ter tornado aceitavel o ja inaceitavel e ndo-aceito
principio da divisdo da propriedade”?’.

A velha mentalidade “continua a fazer emergir uma nogdo composta de propriedade”,
distinta qualitativamente de direito real, que é tomado como “fracdo separada do feixe total que
somente na sua soma é a propriedade”*8, Portanto, mesmo na construcdo do modelo moderno, a
propriedade é complexa. Todavia, a propriedade passa a ser absoluta para um sujeito absoluto

com a Pantectistica alema.

Aqui a propriedade se torna criatura juridica congenial ao homo oeconomicus de uma sociedade
capitalista evoluida: um instrumento agil, conciso, funcionalissimo, caracterizado por
simplicidade e abstracdo. Simples como é o sujeito, realidade unilinear sobre a qual se modela e
da qual é como que a sombra no &mbito dos bens; abstrata como o individuo liberado da nova
cultura, do qual quer ser uma manifestacdo e um meio validissimo de defesa e de ofensa. E nesta
transcricdo do sujeito que ela reclama a sua unidade e a sua indivisibilidade: una e indivisivel
como ele, porque como ele é sintese de virtude, capacidade e poderes. Uma transcri¢do aderente a
ponto de parecer quase uma fusdo: a propriedade é somente 0 sujeito em agdo, 0 sujeito a
conquista do mundo. Idealmente, as barreiras entre mim e meu caem.®®
E esta propriedade atrelada ao sujeito, esta atrelada ao sujeito transcendental. E nesta
concepgao proprietaria que se sobressai com a modernidade, na construcdo do direito patrio, duas
teorias sao colocadas em destaque: Friedrich Karl von Savigny e Rudolf von Ihering. Divisou o
Savigny dois elementos constitutivos da posse: o corpus e o animus domini. A subida
importancia conferida a este segundo elemento veio a consagrar a doutrina como teoria objetiva,
assim considerada a exterioriza¢do dos poderes dados ao proprietario. A vontade de possuir para
si que origina a posse juridica, e quem possui por outro é detentor, razdo porque o representante
ndo possui porque non habel animum possidentis; o locatario também ndo possui porque
conducenti nom sit animus possessionis adipiscendi”. Além do elemento ético — a intencao
— € indispensavel para a aquisi¢do da posse, o fato material da detencdo — corpus, isto &, a
possibilidade fisica de dispor da coisa com exclusdo de qualquer outra pessoa, de exercer sobre

ela os poderes inerentes ao dominio.

17 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo
Fonseca. Revisao técnica de Ricardo Marcelo da Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 79.

18 GROSSI, Paolo. Idem, p. 81.

19 GROSSI, Paolo. Iddem, p. 81-82.
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A mais popular das teorias possessorias foi a de Savigny, sobre cujos destrocos Ihering
erigiu 0 Fundamento dos Interditos Possessorios. Ihering?°, embora reconhecendo o corpus et
animus, relacionou-os a um vinculo juridico, a que todos os fatos sociais estdo subordinados.
Correu logo a doutrina sob a expressdo de teoria objetiva, para a qual a vontade individual é de
todo impotente e indiferente. E uma regra de direito objetivo, uma disposicdo de lei que decide se
temos diante de nds a posse ou a detengdo, ndo importando a vontade individual na medida em
que a posse deriva imediatamente da regra juridica, do direito objetivo; exclui o elemento
subjetivo que era o caracteristico maximo da doutrina de Savigny — a vontade de possuir para si,
animus rem sibi habendi; assim Ihe é absolutamente indiferente a qualificacdo particular da
vontade de possuir; o autor ndo tem necessidade de sustentar a existéncia do animus domini e seu

adversario ndo pode sustentar a ndo existéncia do animus domini .

O Cadigo Civil de 1916, com vigéncia a partir de 1917, ndo conceituou a posse. O
legislador opinou pela caracterizacdo do possuidor: “Art. 485 - considere-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou nédo, de algum dos poderes inerentes ao dominio ou
propriedade”. Acolhida foi a doutrina de lhering e nenhum dos nossos tratadistas investe contra a
assertiva. Comenta Cldvis Bevilaqua: “O Cddigo Civil brasileiro adotou o pensamento de Ihering
quando ao conceito de posse como visibilidade da propriedade, ainda que a sua protecdo possa
favorecer a quem n3o é proprietario, nem exerce algum direito real”?.

O Cadigo Civil brasileiro adotou a teoria da lhering, devendo a posse subordinar-se,
necessariamente, ao aspecto juridico da relagcdo, mantendo-se no terreno sélido do conceito que
adotou: posse € a exteriorizagdo da propriedade e dos poderes a ela inerentes. ” (op. cit., PP. 67-
68).

O relator do projeto do Codigo Civil, Luis Domingues, assinalou em seu reconhecido
parecer: “Nao sofre divida que a obra de Savigny, admirdvel a tantos titulos, ndo mais se

recomenda pela definicdo de posse. A posse existe com a inten¢do de dono, mas também pode

2 Rodolfo Von ihering, um dos mais eminentes jurisconsultos do século XIX. Nasceu em Aurichem (1818),
Alemanha, e morreu em Gotinga (1892). Escreveu Espirito do Direito Romano (1852), Questdes de Direito Civil
sem DecisfGes (1847), A Luta pelo Direito (1872), A Intencdo do Direito (1883), A Jurisprudéncia na Vida
Quotidiana (1893) etc.

2L BEVILAQUA, Clévis. Direto das coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. v. I, p. 30.
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existir sem ela e até com reconhecimento de outro dono, e bem assim com o poder fisico de
dispor da coisa como sem ele; e se em geral sua defesa é exercida contra as agressdes de terceiro,
n&o raro o é contra as do dono, reconhecido como tal pelo proprio possuidor”??,

O ingresso da teoria objetiva na lei civil nacional é festejado. Astolfo Rezende assim se

manifesta:

O triunfo de Cldvis foi completo, porque a consciéncia do Brasil ja estava amadurecida para
repelir idéias anacronicas, ligadas a velha metafisica juridica. N&o faltou, porém, a resisténcia ou
reacdo da velha guarda, daqueles que haviam educado o seu espirito segundo os tradicionais
métodos espiritualistas.?

Segundo Cldvis Bevilagua, “Outras teorias tém apparecido; mas ou sdo modificagdes das
apontadas; ou sdo de valor somenos”?*. Pode-se afirmar que, a partir da segunda metade do
século XIX, pelo menos em solo brasileiro, praticamente ndo ha autor que ndo parta ora do
sistema de pensamento de Savigny, ora do de lhering (dependendo da época analisada), para
explicar e sustentar boa parte do regime juridico da posse. Para se compreender no Brasil a
conformacdo juridica da matéria possessoria sem conhecer, ainda que em linhas gerais, as duas

teorias e suas consequéncias no direito positivo nacional.

Isto porque toda a formacao histérica da ideia de posse no discurso letrado (doutrinario) do direito
brasileiro, a partir da segunda metade do século X1X, acaba tendo como ponto de partida e nicleo
fundamental (ainda que ndo exclusivo) exatamente uma das teorias mencionadas ou elementos das
teorias consagradas por esses autores, dependendo principalmente do periodo analisado.?

Para Antonio Hernandez Gil, qualquer tipo de uso ndo implica em posse, € essencialmente,
um uso qualificado. A projecdo mais direta da pessoa sobre as coisas, determinante de
consequéncias juridicas dirigidas a manutencdo de uma situacdo dada.?® Indagando por que se
protege a posse, constata o autor que a mesma formulacgéo néo é feita em relacdo a propriedade.

Por que, pois, se agita a respeito da posse? Poderia dizer que o século passado quase inverte 0s

22 gpud FULGENCIO, Tito. Da Posse e das Accdes Possesorias. S&o Paulo: Saraiva & Cia Editores, 1936, pp. 6-7.
(Aqui propositadamente adotada uma obra da prdpria época em que pululavam as discussdes e reafirmacdes sobre as
teorias objetiva e subjetiva, destacando-se para a triste constatagdo de que sequer se cogitava o enorme contingente
de realidade que ndo se enquadraria nos cnones da teoria objetiva).

23 REZENDE, Astolfo. A posse e sua Protegdo. 2 vols. Livraria Académica, 1937, p. 171-175.

24 BEVILAQUA, Clovis. Ob. cit.. p. 19

%5 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Posse e dimens&o juridica no Brasil: recepcdo e reelaboragio de um conceito a
partir da segunda metade do século X1X ao Codigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015, pp. 156-157.

% GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesion. Madrid: Alianza Editorial S.A., 1969, pp. 6-7.
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termos das perguntas. Entdo o fundamento da posse era tema inquietante e polémico enfrentando
com preferéncia pelos juristas. As disputas em torno da propriedade, e sempre a de se entender
propriedade privada, ja haviam comecado.?’

Enquanto Savigny atua no plano psicologico e intimo da atitude animica, lhering estabelece a
subordinacdo na realidade objetiva das instituigdes. Um se conforma com a vontade tendente para
a propriedade e persevera a ideia; o outro, vendo na propriedade o sustento Unico da posse,
afirma a propriedade e independéncia dela.?® Ihering, que dedicou um acimulo de energias
dialéticas e colocar a propriedade onde Savigny havia situado a pessoa, isto &, no centro da
protecdo possessdria, realizou um maior esforco se possivel para eliminar a localizagdo que
Savigny havia outorgado a propriedade: o animus domini. Isto porque o0 corpus e 0 animus ndo
sdo, para Ihering, elementos separaveis.?°

Ihering substitui o dado psicologico pelo pressuposto socioldgico. Efetua a eliminagéo
daquele a custas de aprofundar a raiz da posse nas estruturas dominicais. Ao invés de afastamento
h& aproximacdo. Com liquidacdo do fator psicoldgico, toda exploragdo consciente e querida da
coisa da lugar a posse, ainda quando se trate de uma exploragdo que exclua toda externalizagdo
do direito de propriedade. O conceito econémico da posse veio a substituir o conceito juridico. A
posse é a apropriacdo econdmica das coisas sem relacdo alguma com a possivel existéncia de um
direito sobre a coisa.

Para Savigny, ha duas espécies de direitos sobre o solo: a propriedade sobre o ager
privatus, com a reivindicacgdo, e a posse sobre o ager publicus, com os interditos. Somente o ius
possessionis forma parte da teoria possessoria propriamente dita. Ihering, que dedicou um
acumulo de energias dialéticas e colocar a propriedade onde Savigny havia situado a pessoa, isto
é, no centro da protecdo possessoria, realizou um maior esforco se possivel para eliminar a
localizagcdo que Savigny havia outorgado a propriedade: o animus domini. O corpus e 0 animus
ndo sdo, para lhering, elementos separaveis. Substitui o dado psicoldgico pelo pressuposto
socioldgico. Efetua a eliminacdo daquele a custas de aprofundar a raiz da posse nas estruturas
dominicais. Ao invés de afastamento h& aproximacdo. Por isso ocorre que quem hoje se plante o

27 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit., pp. 9-10.
2 GIL, Antonio Hernandez. Idem, p. 27.
2 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit., p. 31.
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problema de inquirir a fungdo social da posse, como instituicdo corretora da propriedade,
encontra um ponto de partida mais Gtil na formalista Savigny do que na realista lhering. Aquele,
colocando a posse a servico da pessoa e em missdo de paz. Por isso, em um sentido estrito, a
posse € identificada com o exercicio do direito pelo titular.

A posse que é qualificada pelo direito como fato jurigeno é uma posse atrelada ao conceito
moderno de propriedade, e, mais, dentro de um a classificacdo que afasta o fator psicologico,
animico, voltando-se para o conceito de propriedade. A posse € a exteriorizacdo dos poderes do
proprietario, e nesta condicdo é que passa a ter o conddo de modo de aquisi¢do da propriedade.
Ha certa tautologia, intencional, para que uma concep¢do ampla de posse ndo prevaleca e para
que o fator animico tenha contornos formais. De tal modo, que aqueles que usam de forma néo

ostensiva ndo possa ser considerado possuidor.

A posse ndo é protegida por facilitar a defesa da propriedade, mas aquela e esta s&o, bem que de modo
diverso, protegidas pela mesma razdo: que é fazer possivel aos individuos a constituicdo do
patriménio destinado a satisfagdo de suas necessidades. O social ndo conta aqui em um sentido
propriamente comunitério. A posse é, sobretudo, um meio de atribuicdo da riqueza e do gozo da
mesma.*

A condicdo de possuidor é determinante para algar-se ao exercicio de fato sobre a coisa o
condao de aquisicao da propriedade. Dentre os modos de aquisicdo da propriedade, somente um é
decorrente da posse, a usucapiao, que demanda requisitos especificos (tempo, qualidade, titulo...)
a restringir ainda mais a possibilidade de determinado exercicio de fato gerar o direito de
propriedade.

O exercicio de poderes fato sobre as areas de terras pelas comunidades quilombolas nao
resultou, na maioria dos casos, em aquisicao da propriedade, porque diante da qualificacéo legal
e, muitas vezes, da interpretacdo judicial, ndo se trata de exteriorizacdo dos poderes de
proprietario, da posse objetiva, em que animus e corpus se fundem em um conceito perverso que
restringe as possibilidades de acesso ao reconhecimento pelo Estado. Os ocupantes quilombolas
la estavam, sem acesso a documentacao que os possibilitasse de opor seu direito contra todos. A

ocupacao se deu através de uma territorialidade especifica, integrada pela identidade com a terra,

30 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit., p. 59 (traduco libre).
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num verdadeiro elemento animico que insistiu o direito proprietario em deixar de reconhecer,
mostrando a que veio.

Essas outras formas de ocupacéo, de exercicios de fato diferentes daquelas acolhidos pelo
direito, séo territorialidades que lutam com o sistema proprietario e podem ser consideradas

territorialidades rivais, desconsideradas pelo Estado, tema que serd abordado no item seguinte.

3. A desconsideracao das territorialidades rivais

As ocupacdes de uso comum guardam caracteristicas pré-modernas ndo reconhecidas pelo
direito que estdo nos caracteres mal apagados do palimpsesto mencionado por Grossi®!. O artigo
544 do Cadigo Civil Francés é, sem duvida, € o primeiro dispositivo legal a dar estrutura juridica
ao capitalismo, é reveladora da mudancga sofrida: “a propriedade é o direito de fazer e de dispor
das coisas do modo mais absoluto, contanto que delas néo se faga uso proibido pelas leis ou pelos
regulamentos”. Segundo Marés®?, fazer e dispor sdo verbos que enlagcam esse direito de
propriedade, e, adverte, “quem tem o direito absoluto de fazer, tem também o de ndo fazer”.

Com o advento da modernidade, o uso deixou de ser o fundamento da propriedade. Ao
contrério, o uso decorre agora da propriedade, o proprietario tem o direito inerente de usar a
propriedade ou de a dispor a uso alheio. Nessa concep¢do, o fundamento da propriedade é o
direito de dispor, isto é, o ato pelo qual, um proprietério legitimo transfere o bem a outrem. E a
legitimidade do contrato. O contrato legitimo gera uma propriedade legitima. O problema é a
propriedade originaria, a que ndo precisou de contrato, a primeira, inicial. Para as coisas feitas,
produzidas pelo ser humano é o trabalho. O trabalho origina a propriedade. No caso da terra
também ¢ o trabalho. Entdo voltariamos ao uso, proprietario da terra € quem nela trabalha.
Errado, para o direito capitalista! O uso da terra s6 gera propriedade em duas situacGes: 1)
quando o Poder Publico, o Estado, ou o Rei formalmente autorizam ou concedem o direito de

uso, como no caso das sesmarias (neste sistema o0 uso tinha que ser mantido) ou como no

31 para Grossi, a propriedade moderna esta assentada em um “palimpsesto”. O Cadigo Civil de 1916, com vigéncia a
partir de 1917, adotou 0 mesmo “palimpsesto”.

%2 MARES, Carlos Frederico. Func&o Social da Propriedade. In Reforma Agréaria e Meio Ambiente: teoria e pratica
no estado do Parana. Claudia Sonda (Org.), Silvia Cristina Trauczynski (Org.). Curitiba: ITCG, 2010, p. 183.
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cercamento inglés; 2) a usucapido, que nada mais é do que o uso continuado, como se dono fosse,
de um bem, em geral é exigido pela lei que o usuario, de boa-fé, se considere proprietéario.

Mas no Brasil e muitos outros lugares onde havia terra a serem adquiridas por acao de
conquista, diferente de Portugal, Inglaterra e Franca onde o dominio ja estava consolidado, a lei
limitou o acesso, permitindo somente a quem fosse amigo do Rei, ou tivesse suficiente capital
para contratar trabalhadores ou, melhor ainda, as duas coisas a0 mesmo tempo. No Brasil, 0
instituto usado para isso foi o das sesmarias, criado em 1375 e que obrigava 0 cessionario a usar a
terra sob pena de perdé-la de volta ao Rei, que poderia cedé-la a outra pessoa. Entretanto, se
produzisse na terra confirmaria a concessdo e na préatica se tornaria proprietario, podendo vendé-
la, doé-la ou transferi-la por contrato. Esta construcdo pratica da propriedade da terra se tornou lei
em 1850, com a Lei de Terras do Império, Lei n.° 601, de 18 de agosto de 1850, que criou 0
instituto da concessdo de terras devolutas, gerando um direito originario proprio. Essa lei veio
reconhecer como propriedade todas as sesmarias confirmadas pela producao.

Resolvido o problema da propriedade originaria, 0 uso volta a ser apenas um direito do
proprietario, e, como direito, seu exercicio depende da vontade do titular. Quer dizer, todo aquele
que adquirisse o titulo de propriedade, seja pelo contrato (ou sucessao), seja pelo reconhecimento
originario, ja tinha o direito de ndo usa-la. A terra, assim, passou a ser um bem como outro
qualquer, uma mercadoria sem qualquer restricdo ética, a liberdade do sujeito do direito
autorizava a acumulacdo de quanta terra quisesse ou pudesse ter, da mesma forma que o ouro, a
prata e o dinheiro. Como qualquer mercadoria ndo consumivel sujeita a especulacéo do capital.

Comunidades campesinas ndo tiveram a possibilidade de garantir o reconhecimento das
ocupacdes pelo direito positivado, pois, assim como o modelo de propriedade privada
recepcionado, a posse valorada na forma de usucapido como modo de aquisi¢do da propriedade
também seguia requisitos formais e objetivos. Inalcancaveis pelos quilombolas ou para quaisquer
outros atores integrantes das territorialidades rivais.

As territorialidades®® rivais aqui defendidas se tratam de formas de ocupagio que mantém
um carater coletivo, o uso comum, e destoam daquilo que a modernidade buscou adotar como

Unica possibilidade: o uso privado da terra.

33 Sobre a importancia do territorio para comunidades tradicionais, a Corte Interamericana de Direito Humanos
proferiu decisdes paradigmaticas. Por exemplo, no caso da Comunidade Indigena Yakye v. Paraguai, decidido em 17
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Recorrendo a um bom exemplo de territorialidade rival ao modelo proprietario, pode-se
analisar as comunidades quilombolas, que se implantam com todas as dificuldades de uma terra
estranha, em condi¢des ambientais adversas e na necessidade de resisténcia®. As terras eram
ocupadas coletivamente a fim de refgio do jugo escravocrata e garantia da sobrevivéncia; eram,
portanto, em regra, distantes dos quinhdes mais disputados ainda na distribuicdo sesmarial ou de
posses®®. Mas as fronteiras avancaram e propiciaram uma trajetéria de conflitos inflamados por
um discurso proprietario excludente das diferentes maneiras de apropriacdo da terra, dando
validade aos cénones positivistas aplicaveis ao tema. Tais circunstancias reduziram
paulatinamente a extensdo de terras ocupadas®® e implicou no despojamento de muitas
comunidades das suas areas tradicionais (resumidas a pequenos aglomerados de casas e quintais),
situacdo agravada com a Lei de Terras e, apds, com a codifica¢do do Direito Civil.

Para compreender a dimensdo dessas diferentes formas de uso da terra e seu
reconhecimento, ha que ampliar a dimenséo do juridico e valorar a producao do direito em seus

contextos culturais.

de junho de 2005, a Corte observou que “a garantia do direito de propriedade comunitaria dos povos indigenas deve
levar em conta que a terra esta estreitamente relacionada com as suas tradigdes e expressfes orais, seus costumes e
linguas, suas artes e rituais, seus conhecimentos e usos relacionados com a natureza, suas artes culinarias, seu direito
consuetudindrio, sua vestimenta, filosofia e valores. Em funcéo do seu entorno, sua

integracdo com a natureza e sua histéria, 0s membros das comunidades indigenas transmitem de geragdo em geragao
este patrimdnio cultural imaterial”.

3 Segundo Chiavenato (CHIAVENATO, Jilio José. O Negro no Brasil: da senzala a abolicdo. Sdo Paulo:
Moderna, 1999, p.65) o primeiro quilombo brasileiro surgiu em 1575, sendo que centenas se espalharam pelos
diferentes recantos do pais; Mello confirma que documentos datados de 1602 também tratavam deste assunto
(MELLO, Mério. A republica dos Palmares. In | Congresso Afro-Brasileiro. Recife 1934. Novos Estudos Afro-
brasileiros, Recife: Fundacdo Joaquim Nabuco. Editora Massangana: 1988, p.181). Schwartz apresenta um relato
escrito por um jesuita andnimo que, ainda em 1619, descreve os quilombos baianos (SCHWARTZ, Stuart. Escravos,
roceiros e rebeldes. Bauru (SP): EDUSC, 2001, p. 222), informacéo confirmada por Fiabani, que ainda acrescenta a
noticia da destruicdo da experiéncia pelo Governador Geral da Bahia, Luiz de Brito de Almeida (FIABANI, Adelmir.
Mato, palhoga e pildo: o quilombo da escraviddo as comunidades remanescentes [1532-2004]. S&o Paulo:
Expresséo Popular, 2005, p.47).

% Regime vigente entre 1824 e 1850, apds a extingdo do sistema de concessdo de terras por sesmarias e antes da
instituicdo do sistema de concessdo onerosa (vide nota 20).

3% O termo ocupacdo é colocado propositalmente porque ndo se tratava de posse no sentido objetivo adotado pelo
Codigo Civil de 1916.
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A Constituicdo Brasileira de 1988 dedicou todo um capitulo aos povos indigenas®’,
estabelecendo contornos muito superiores a trajetoria constitucional brasileira®, e, embora néo
use a palavra diversidade, pluralismo ou multiculturalismo®®, reconhece os direitos dos povos
indigenas e os protege®®. O texto constitucional consagra o direito dos indigenas de serem

diferentes, enquanto pessoas e grupos, com seus proprios valores.

Os valores culturais das pessoas e sociedades indigenas sdo inerentes e constituidos

permanentemente, pois a dindmica é caracteristica inarredadvel da cultura. Esses valores,

informantes cotidianos das praticas sociais, constituem, portanto, seus usos, costumes e tradicGes,

e confirmam a organizacdo social, ou, traduzindo na esfera juridica, uma espécie de sujeito

coletivo de direito, diferente das pessoas juridicas formais...*

A Constituicdo de 1988 permite que os povos indigenas permanecam vinculados as suas
respectivas organizagdes sociais*’, deixando de lado a velha matriz integracionista, que,
pressupunha a transitoriedade dos indios e sua progressiva “fusdo” a sociedade envolvente, aos

poucos deixando de existir enquanto pessoas e culturas diferenciadas.

37 No Brasil existe uma populacéo indigena que varia de 350 a 500 mil pessoas, em cerca de 200 etnias e 170 linguas,
que se organizam em pelo menos 216 sociedades diferentes, portadoras de diferentes cosmologias que regem a
maneira de ser, de se comportar no mundo, de se organizar em comunidade e lutar por seus direitos.

38 As constituicGes de 1934, 1946, 1967 e 1969 sustentam a vertente integracionista e desconhecem a pluralidade
cultural; as constituicGes de 1824 e 1891 ndo fazem referéncia aos povos indigenas; a Constituicdo de 1937 se
restringe a tratar da questdo fundiaria.

39 “A expressdo multiculturalismo designa, originalmente, a coexisténcia de formas culturais ou de grupos
caracterizados por culturas diferentes no seio de sociedades ‘modernas’. Rapidamente, contudo, o termo se tornou
um modo de descrever as diferencas culturais em um contexto transnacional e global. Existem diferentes no¢des de
multiculturalismo, nem todas de sentido emancipatério.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolismo multicultural. Vol. 3: Reinventar a Emancipacdo Social: para novos
manifestos. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 26)

40 Este mesmo reconhecimento aparece nos acordos internacionais, como o Convénio 169, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), adotada em 26 de junho de 1989 (aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n°
143/2002.). Tanto a ONU como a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) tém discutidos declaragdes com este
mesmo sentido. Esta concordancia ndo significa que os paises latino-americanos tém aceitado as normas
internacionais, 0 que demonstra a insinceridade das elites locais que sempre imaginam que suas Constituicbes podem
deixar de ser aplicadas por falta de leis que as regulamentem, e por isso permitem a inclusdo de avancos na
ConstituicGes para depois restringir sua regulamentacdo. Na realidade, a aceitacdo das normas internacionais,
especialmente a Convencdo 169, significaria a regulamentacdo de suas avancadas constituicdes, que podem ser
apenas declaracdes de principios inaplicaveis frente a interesses da economia global, como veremos a seguir.

41 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Humanismo latino: o Estado brasileiro e a questdo indigena. In:
MEZZAROBA, Orides (org.). Humanismo Latino e Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagao Boiteux; [Treviso]:
Fondazione Cassamarca, 2003, p. 493.

42 Organizacéo social entendida como “complexo de representacdes simbélicas relacionadas a atividade social de um
povo”. (Ibidem, p. 496)
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A mesma constituicdo que tanto avangou na questdo indigena tratou apenas em suas
disposigdes transitorias, em um Unico artigo, sobre a questdo quilombola; também fez mencgédo no
8 5° do artigo 216, quando estabelece o tombamento de “todos os documentos e o0s sitios
detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos”. Todavia, em relacdo a outras
experiéncias de uso comum da terra, diferentes da apropria¢do privada individual, silenciou-se o
constituinte.

Os movimentos democraticos que se demarcam com o0 reconhecimento do
multiculturalismo consolidam uma pluralidade de espacos e uma diversidade de fontes. Implicam
numa retomada da demodiversidade*®, com a coexisténcia de diferentes modelos e praticas
democraticas e ndo a aceitacdo passiva do modelo liberal como caminho universal de organizacao

politica e de reconhecimento ao direito a terra.

CONCLUSOES

E inegavel “a coexisténcia de formas culturais ou de grupos caracterizadores por culturas
diferentes no seio das sociedades modernas”#*. O projeto da modernidade buscou reduzir a
complexidade dos processos sociais submetendo-os a uma racionalidade voltada para a satisfacéo
de necessidades individuais de cunho eminentemente econémico. Mas a vida é um complexo de
elementos dados e construidos e a redescoberta de novos (ou antigos) cddigos e simbolos
possibilita uma identidade intercultural.

Os discursos filoséficos e juridicos que valorizam a vida concreta, a identidade cultural e
0 pluralismo juridico esbarram na fundamentacdo da propriedade privada que orienta o
tratamento da titulacdo das terras de uso comum ou coletivo no Brasil. O direito de propriedade
vigente permeia tanto a estrutura dos codigos civis quanto das constitui¢es brasileiras, ao
remeter-se a tradicdo iluminista que construiu os discursos sobre propriedade, posse, ocupacao e

detencéo de bens publicos, que sustentam as estruturas desses instrumentos normativos.

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a Democracia: os Caminhos da Democracia Participativa. Vol.
1: Reinventar a Emancipacdo Social: para novos manifestos. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 71-72.
4 SANTOS, Reconhecer para libertar..., p. 26.
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Na concepcdo moderna, a qualidade abstrata de proprietario de um bem representada em
um titulo, que esta atrelada a um sujeito absoluto e transcendental, que se sobrepde ao atuar
humano como integrante de um territorio com todas as suas manifestacbes existenciais e
culturais.

Para o ordenamento juridico brasileiro somente a titularidade juridica formal e abstrata é
relevante para garantir a permanéncia de um determinado individuo ou comunidade sobre a terra.
A posse é tratada como um elemento fatico e vinculado a propriedade. Explica-se, a posse pode
se manifestar para dar concretizacdo e exteriorizacdo ao direito abstrato de propriedade. Mas
pode, excepcionalmente, manifestar-se desvinculada da propriedade.

A ocupacao sequer é tratada pelo direito e em relagdo aos bens publicos, so é possivel se
garantir a detencdo, que tem menos garantias do que a posse. Uma radicalizagcdo da autonomia da
posse recorre a ideia, tantas vezes repetidas, de que a posse é de fato o que a propriedade é de
direito. Enquanto a propriedade se abstrai do uso, ndo acontece 0 mesmo com a posse. Nessas
concepcOes, as territorialidades rivais, notadamente aquelas calcadas no uso comum, séo negadas
e ocultadas, consideradas a margem das formas reconhecidas de apropriacdo. Entretanto, séo as
territorialidades tidas a margem do sistema juridico estatal que produzem o direito concreto

aplicado a vida concreta consolidada nos saberes e praticas locais.
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