DESAFIOS NA PROTECAO DA POSSE CONSTITUCIONAL DE TERRAS
INDIGENAS PELO PODER JUDICIARIO

O presente artigo busca, a partir de uma breve analise historica e dos
principais atos normativos que trataram dos povos indigenas e da protecdo de
suas terras, ressaltar o paradigma inaugurado pela Constituicdo de 1988,
apontando os caminhos por ela indicados quanto a ndo hierarquizacao dos

grupos que compdem a sociedade brasileira.

Para tanto, confere énfase ao pluralismo e ao critério da autoidentificacdo
como definidor da identidade, bem como ao carater originario dos direitos dos
povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, impondo-se ao Poder
Judicidrio um papel singular no reconhecimento da posse dessas terras,
independentemente da conclusédo do processo demarcatorio, e na garantia de
equilibrio entre as partes, considerando as especificidades dos grupos

minoritarios.

1. INTRODUGAO: A HOMOGENEIZAGAO COMO ESTRATEGIA DE
SUBTRAGCAO DE DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS AS SUAS TERRAS

O regime juridico delineado na Constituicio de 1988 representa a
superacao de um modelo apegado a homogeneizacéo e a descaraterizacao de
povos indigenas, o qual imiscuia esses grupos no ideal da mesticagem para

anular as diferencas ou qualquer tratamento juridico especial.

O discurso da mesticagem ou da descaracterizacdo dos grupos indigenas
como aculturados/civilizados sempre se relacionou, por um lado, a uma
maneira de diluir a presenca dos indigenas dentro de uma sociedade

homogénea nacional’. Por outro, o esvaziamento da etnicidade e o nao

1  Gilberto Freyre, em Casa Grande e Senzala, sustenta que o contato entre portugueses e indigenas foi marcado
por um equilibrio entre antagonismos, por uma harmonizagdo de contrarios (a cultura mais atrasada e a cultura
mais desenvolvida). Segundo o autor pernambucano, a atuagdo dos portugueses teria sido deletéria para os
indigenas, sobretudo a dos jesuitas, mas teria sido bem menos impactante que a “furia dos ingleses na América
do Norte”, tendo dado tempo aos indios para perpetuar-se em “varias sobrevivéncias uteis”. Conclui que
“suavizou-as aqui o 6leo lubrico da profunda miscigenagéo. Quer a livre e danada, quer a regular e cristd sob a
béngdo dos padres e pelo incitamento da Igreja e do Estado”. Casa grande e senzala. Rio de Janeiro: Maia &
Schmidt Ltda., 1933, p. 131.



reconhecimento de grupos como indigenas, por meio da desqualificacdo e das
sentencas “sujeito X é indio” e “sujeito Y ndo é indio” possuia uma forte relacédo
com o interesse nas terras desses povos e na sua apropriagdo por nao-

indigenas.

A tentativa de desqualificar ou de promover uma dissociacdo entre
indigenas “auténticos” e indigenas “aculturados” - logo nao-indios e, por
conseguinte, ndo merecedores do reconhecimento as terras que ocupam —
sempre possuiu, ainda, forte ligagdo com a consolidagdo de um projeto
especifico de desenvolvimento que ndo contemplava a diferenca nem as

razdes da protecao especial a grupos culturalmente diferenciados.

O embate permeia a historia, podendo ser citados momentos
emblematicos, como foram a corrida por registros nos espacos tradicionais
ocupados pelos indigenas apds a lei de terras? e a consolidacdo do projeto de

ocupacao territorial durante a ditadura civil-militar.

2. HISTORICO DO TRATAMENTO DA LEGISLAGAO INDIGENISTA

2.1 DO PERIODO COLONIAL A DITADURA CIVIL-MILITAR. O
PARADIGMA ASSIMILACIONISTA.

O tratamento dos povos indigenas no Brasil € marcado por um longo
periodo de leis esparsas durante o periodo colonial e o império, as quais
representam a politica de submissdo dos entdo “silvicolas”, com um carater

discriminatorio do ponto de vista religioso e cultural.

O projeto colonial buscava implantar a cultura europeia, as suas
instituicbes e suas ideias numa extensa area, com condi¢cbes naturais
estranhas aquelas verificadas na Europa, em situacdes muitas vezes

desfavoraveis e hostis, o que levou Sérgio Buarque de Holanda a considerar

2 Lein°601, de 18 de setembro de 1850.



que éramos — e ainda somos - desterrados em nossa propria terra®

O tratamento do tema no periodo colonial é reflexo de uma concepcao
economicamente voltada ao encaminhamento das riquezas do Brasil a
metropole e a uma instrumentalizagcdo religiosa, sobretudo por meio da acao

dos jesuitas.

No caso portugués, foram produzidas leis que trataram de formas e
politicas para promover a integracdo e incorporacdo desses povos, a fim de

gue adotassem um novo modo de vida, tido como civilizado*.

O viés evangelizador esteve presente por todo o periodo, salvo durante a
gestdao do Marqués de Pombal (1750-1777). Sob esta concepcgao religiosa,
reforcou-se a politica de submisséo e discriminacao dos povos indigenas, bem
como de seus modos de vida e manifestacGes culturais. A aglutinacdo desses
grupos em aldeias préximas as missbes, 0s chamados aldeamentos,
combatendo-se a forma ndomade de vida, e 0 estabelecimento da adocao de
uma lingua geral para as etnias — diferente do portugués - sdo exemplos dessa

atuacdo homogeneizante.

A falta de atuacgdo religiosa no periodo pombalino néo significou, porém,
gue houvesse uma politica voltada a defesa dos povos indigenas. Ao contrario,
durante essa gestdo € o proprio Estado que promove a miscigenacdo com o
fim de sepultar as diferencas e permitir o assédio aos territorios indigenas.
Estabelece-se, por exemplo, a obrigatoriedade da lingua portuguesa e a
transformacéo das aldeias em vilas®. Manuela Carneiro da Cunha aponta que
essa politica de miscigenacdo tinha a expressa intencdo de criar uma
populacdo homogénea livre, 0 que acabou servindo, cem anos mais tarde,

como pretexto a espoliacdo das terras dos aldeamentos em que os indios

3HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed, 152 reimpressao. Companhia das Letras: Sdo Paulo, 2002,
p. 31.

4 SOUZAFILHO, Carlos Frederico Marés de. Comentario ao art. 231. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 2148.

5  Essas medidas foram adotadas no bojo da Lei do Diretério dos indios (1757), que, além de diminuir o poder dos
jesuitas, acelerou o processo de assimilacéo.



haviam sido instalados®.

Representativo dessa politca é o alvard de 1755, que estimula
casamentos interétnicos, determinando que os cdnjuges, nesses casos, “nao
figuem com infamia alguma, (...), 0s quais até terdo preferéncia para qualquer
emprego, honra ou dignidade, sem dependéncia de dispensa alguma, ficando
outrossim proibido, sob pena de procedimento, dar-lhes o nome de caboclos,

ou outros semelhantes, que se possam reputar injuriosos™’.

Paralelamente a esse processo, houve, contudo, o reconhecimento da
propriedade indigena da terra. Por meio do instituto do Indigenato - Alvara de
01/04/1680, confirmado pela Lei de n° 06/06/1755 — firmou-se o principio de
gue “nas terras outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos

indios, primarios e naturais senhores delas”.

O indigenato representa, em meio a um momento histérico em que o
tratamento da questao possuia enfoque religioso e de aliangas taticas com os
grupos amistosos, um importante instrumento para o reconhecimento - até os
dias atuais - do regime juridico favoravel de terras indigenas®. Apesar disso, o
reconhecimento das terras ocupadas pelos povos indigenas ndo levava em
consideracdo a sua relacdo diferenciada com esses espacos, estando mais
relacionada ao confinamento desses grupos em pequenas areas que
permitissem mais facilmente a dominacéo, a catequese e adocdo de praticas

similares as dos colonizadores.

6CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no brasil: histéria, direitos e cidadania. Sao Paulo: Claro Enigma, 2012, p. 114.

THOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 ed, 152 reimpresséo, Sao Paulo, Companhia das Letras, 2002,
p. 56.

8Sobre o tema, José Afonso da Silva observa: “no se confunde com a ocupagao, com a mera posse. O indigenato € a
fonte priméria e congénita da posse territorial; € um direito congénito, enquanto a ocupagao é titulo adquirido.” SILVA,
José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 889.

Na Ameérica espanhola, estabeleceu-se o instituto dos resguardos, que eram as terras reservada aos povos
indigenas, dotada de propriedade comunal e inalienavel, que foram estabelecidos nos ndcleos populacionais de povos
indigenas. Tanto no caso dos resguardos ou das terras protegidas pelo indigenato, as terras ocupadas pelos indios

continuaram sendo objeto de pressdes e tentativas de apropriagao por particulares.



Apos a independéncia, a Lei de Terras (Lei n°® 601/1850) representa um
marco no tratamento juridico da questéo fundiaria. Apos a sua promulgacéao, ha
um processo desenfreado de busca por terras, o que acaba por atingir as terras
indigenas, ja que a producdo de registro sobre aquelas “propriedades” é
colocada em confronto com a ocupacao tradicional. Chega-se ao ponto de
exigir-se registro de posse aos indigenas para comprovarem a “legalidade” de

sua ocupacao.

E neste momento que havera todo o esforco possivel para descaracterizar
populacdes de diversas etnias, sob o argumento de que haviam deixado de ser
indigenas. Segundo Manuela Carneiro da Cunha, “a partir da Lei das Terras
havera, ao contrario, esforco explicito de usar a mesticagem para
descaracterizar como indios aqueles de quem se cobicavam terras®. Apés a lei
de terras, vérias aldeias sao declaradas extintas, sob a alegacdo de ser sua

populacédo apenas mestica'.

Na Republica, verifica-se um intenso debate sobre o tema, sobretudo no
século XX, tendo em vista a expansao do territério nacional e a necessidade de
organizacdo e arregimentacdo de trabalhadores livres para 0 novo ciclo
econdbmico que surgia. Além disso, o ideal positivista, agora dominante,
preconizard a necessidade de que a incorporagdo daqueles povos a comunhao
nacional se dé de forma gradual.

Embora a Constituicdo de 1891 néo trate da questdo expressamente — a
Constituicdo de 1824 tampouco o havia feito -, passa-se a discutir no inicio do
século acerca da posicdo do Estado brasileiro quanto ao “destino” desses
povos. Contrapunham-se nesse ponto o ideal positivista e o ideal
discriminatoério. Este ultimo, que preconizava o exterminio dos indios, sofreu

forte reagdo humanitaria no comeco do século XX™.

9 CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no brasil: histéria, direitos e cidadania. S&o Paulo: Claro Enigma, 2012, 105.
10 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio atual.
Tradugdo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed, 2010, pp.
170/171.

11 O expoente dessa visdo era Hermann Von Ihering, que era diretor do Museu Paulista no inicio do século XX.



O pressuposto positivista baseava-se na constatacdo de que 0s povos
indigenas se situavam num estagio inferior no processo civilizatério, dotados de
um “primitivismo” que os impedia de ter uma capacidade juridica plena para a
préatica de todos os atos. Ao mesmo tempo, sendo a sociedade brasileira uma
sO, impunha-se a gradual incorporacdo desses povos ao processo tido como

“civilizatério”, integrando-os a comunhdo nacional e despindo-os de suas

caracteristicas singulares.

Segundo a perspectiva assimilacionista — que ainda € muito presente no
senso comum, inclusive em nosso sistema de justica, e que norteou a criacao
do Servico de Protecéo ao indio (SPI), em 1910 -, os povos indigenas deveriam
ser atraidos, de forma pacifica, e integrados a dinamica da sociedade
envolvente, na qualidade de trabalhadores, permitindo-se o contato e a
absorcao daqueles modos de vida.

A atuacéo do SPI estava fundada na criacao de reservas de espacos aos
indigenas, sem a preocupac¢ao com a no¢ao de territorio, caraterizando-se pela
indiferenca quanto a necessaria compreensdo de que esses Qgrupos se
relacionam com a terra como espacos de pertencimento. O resultado dessa
atuacao consistia no confinamento dos indigenas em reservas administrativas,
em espacos reduzidos para o exercicio do trabalho de cultivo e atividades
tipicas dos trabalhadores rurais. Por meio dessa prética, criava-se um
isolamento entre indigenas e “sociedade nacional’, para dar cabo a integracéo
paulatina'®. Ao final desse processo, plenamente Integrados, poderiam ser
considerados capazes, pois ja estariam em condi¢cdes de igualdade com a

sociedade envolvente®®.

12 o Cédigo Civil de 1916 revela justamente essa concepgdo, ao prever, em seu art. 3°, que os “silvicolas” séo
relativamente incapazes. Em 1962, seu texto seria alterado para indicar que a capacidade seria reconhecida conforme
o grau de integragao do indio. Enquanto mantivesse sua incapacidade, o indio seria submetido ao regime tutelar.

13 Muito se discute ainda sobre o papel do SPI e da linha de atuagéo entdo adotada. A despeito da invocagéo de um
carater humanitario da atuagéo, o seu papel estava amparado na doutrina positivista de integragdo a comunhao
nacional. Para alguns autores, no entanto, como Darcy Ribeiro, consideradas em seu contexto histérico, essas
diretrizes positivistas eram o que se oferecia, entdo, de mais avancado. “A etnologia, da qual se poderia esperar
alguma orientagéo, (...), era ainda uma disciplina de museu, inteiramente alienada da realidade humana dos
materiais com que lidava. A atitude do endélogo, em geral, era da mais completa indiferenga pelo destino dos povos
que estudava. O indio, olhado sobranceiramente das alturas da civilizagao europeia, orgulhosa de si mesma, era
visto como ser exotico, discrepante, cujas agdes de fésseis vivos so interessavam enquanto pudessem langar luz
sobre o passado mais remoto da espécie humana”. RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagéo: a integracdo das
populacdes indigenas no Brasil moderno. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1996, p. 161.



O SPI promoveu sua atuagcdo em diversas areas, inclusive na Amazonia, e
gerou a desfiguracdo de inUmeros grupos, seja por meio das frentes pacificas
de atracdo, seja por meio da combinacdo de grupos diversos e até inimigos

entre si.

No campo constitucional, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a enfrentar
guestdes indigenas, tratando das terras e da incorporacdo paulatina a
comunh&o nacional. Fala-se em protecao das terras onde esses povos estejam
permanentemente localizados, da qual se depreende uma compreensao da
ocupacdo meramente fisica, ligada a ideia de fixagdo no solo*. Por outro lado,
o0 texto aponta claramente o objetivo de “incorporacdo dos silvicolas na
comunhao nacional”, inserido nas competéncias da Unido (art. 5°, XIX, m). A
Constituicao ditatorial de 37 limitou-se a apenas a prever o dispositivo sobre o
respeito a posse indigena. Com a Constituicdo de 1946 sdo resgatadas as

previsdes de 1937.

Na Constituicdo de 67 e na Emenda Constitucional n°® 01/69, além das
previsbes da CF 1946, ha a definicho de que as terras ocupadas pelos
“silvicolas” se incluem entre os bens da Unido. Além disso, ha previsdo de
nulidade e extincdo dos efeitos juridicos que tenham por objeto o dominio, a
posse da terra ou a ocupacao das terras habitadas pelos “silvicolas”; exclusao
de qualquer possibilidade de indenizacdo ou acdo contra a Unido ou a FUNAI*
(art. 198). E durante essa ordem constitucional que sera editado o Estatuto do
indio, que representa para a época alguns avancos, embora cultive muito da

concepcao positivista idealizada desde o inicio do século.

Até 1988, os direitos indigenas ndo eram encarados sob o prisma dos
direitos fundamentais das comunidades. Havia, em verdade, a preocupacao
com a atribuicdo da propriedade sobre aquelas terras a Unido e com a garantia

de que aquele regime ndo gerava qualguer autonomia sobre o territério.

14 Art 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem. permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

15 Aextingdo do Servico de Protegao ao indio (SPI) e a criagdo da FUNAI se deram num contexto de fortes pressdes
nacionais e internacionais. A criagcdo da autarquia se deu pela Lei n® 5.371, de 05 de dezembro de 1967.



2.2 ESTATUTO DO INDIO: CONCEPCAO TUTELAR NAO
RECEPCIONADA PELA CONSTITUICAO DE 1988

O Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73) incorpora o regime tutelar, fruto da
visdo assimilacionista da época (presente também na Convencao n° 107/OIT,
de 05 de junho de 1957). Dividiu os povos indigenas em categorias: integrados
(capazes do exercicio dos seus direitos), em vias de integracdo ou isolados
(que deveriam ser tutelados, ou assistidos e representados, pela Unido, por
meio do 6rgdo de assisténcia)®®. Essa diferenciacdo, ndo recepcionada pela
Constituicdo de 1988, ainda vigora no senso comum, inclusive entre

operadores do direito.

Sob a concepcdo de estagios diferentes de integracdo residia uma
tentativa de desqualificar o indio “integrado”, retirando-lhe a sua condicdo de
indigena. Uma vez encarado o indigena como aqguele ser “primitivo”, “silvicola”,
a integracdo a civilizacao representaria coloca-lo em igualdade com os demais
sujeitos da sociedade envolvente, deixando até de ser considerado indio. Se
deixa de ser indio, ndo haveria razao para ter direito as terras, 0 que permitiria

um avanco sobre elas.

Por um lado, o Estatuto reforca a concepcdo de que os indios podem ser
classificados de forma diferenciada conforme o grau de integracdo, o que
geraria tratamentos distintos por parte da legislacdo. Prevé ainda que os indios

tidos como “aculturados™’, isoladamente ou n&o, poderiam requerer sua

16 Art 4° Os indios sdo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes
através de contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional;

Il - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos,
conservam menor ou maior parte das condigées de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunh&o nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o proprio
sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunh&o nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos
civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢cdes caracteristicos da sua cultura.

17- A expressdo aculturagdo é fruto de uma concepgéo essencialista de que os povos indigenas deveriam manter
determinadas caracteristicas para serem considerados como tais. Além de ser uma categoria pejorativa, que nao
possui qualquer valor cientifico, desconsidera o dinamismo no desenvolvimento cultural de cada povo, bem como as

relagbes de troca, adaptagdo e mudanca no relacionamento entre diversas culturas, ainda mais em contextos violentos



“emancipacédo” do regime tutelar, oportunidade em que se igualariam aos

demais néo indigenas.

No regime autoritario, a propria ideia de emancipacéo é tratada como a
mudanca de estagio entre uma categoria e outra, dentro da légica de aquisi¢do
da capacidade civil.

Segundo o art. 9° da Lei n® 6001/73, se observados determinados
requisitos, como o conhecimento da lingua portuguesa, poderia ser declarada a
emancipacao da comunidade e de seus membros desde que requerida pela
maioria e comprovada, em inquérito realizado pelo 6rgao federal competente, a
sua plena integracdo na comunhao nacional. Note-se que a emancipagao
afastava o regime tutelar e colocava o indigena e a comunidade indigena sob a

condicao de integrado e, por conseguinte, capaz.

Pairava sobre essa diferenciacdo o afa classificatério de um indigena por
parte de um sujeito externo a ele ou ao grupo (heterodefinicdo da identidade), a
despeito do que previa o art. 3° do proprio Estatuto®. Essa ansia de dizer que
um grupo que ndo se enquadra no estereétipo do silvicola® ou do bom
selvagem, embora se reconheca como indigena, serve ao discurso de que ele
deixou de ser indio e, logo, ndo precisa de terra ou de um regime especial
guanto a terra ocupada. Nesse ponto, 0 regime tutelar teria cumprido sua
misséo civilizadora, como diz Manuela Carneiro da Cunha: respeita-se o indio
como homem, mas exige-se que se despoje de sua condicdo étnica

especifica®.

Em resumo, durante o século XX o tema foi enfrentado de forma bastante

ou em tentativas de descaracterizagdo de um grupo. Apesar de descabida, € comum ver essa expressao aparecer em

documentos publicos e em decisdes judiciais, geralmente num tom acusatorio e com viés ideoldgico.

18 Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a seguir discriminadas:

| - Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

19 Express&o que carrega a visdo de que os indigenas sé seriam assim considerados se vivessem na selva. Apesar
de inadequada, tal expresséo continua sendo repetida em documentos juridicos.

20 CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no brasil: historia, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012, p.
114.



especifica, oportunidade em que se cristalizou a concepcao de que:

- os indios podem ser classificados de trés maneiras, sendo que a falta de

caracterizagdo como “silvicola” ou como “primitivo” lhe retira essa condicao;

- os indios “aldeados” ndo seriam capazes juridicamente para a pratica de

seus atos da vida civil;

- 0s indios devem ser integrados paulatinamente & comunh&o nacional,

abrindo mao de sua cultura e de seus modos de vida.

3. A CONSTITUICAO DE 1988 E O PARADIGMA DA AUTONOMIA.
NOVO HORIZONTE NA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
POVOS INDIGENAS

O processo de discussao de uma nova Constituicdo e o documento que a
consolida sdo um marco na luta dos povos indigenas no Brasil. Apesar dos
embates entre conservadores e progressistas, o texto produzido apresenta
diversas conquistas, sendo prova disso a quantidade de dispositivos que tratam

da matéria.

A razao dessa euforia com a constituicao reside no paradigma pluralista e
multicultural que a rege. Ao contrario das diretrizes homogeneizantes dos
regimes constitucionais anteriores, a Constituicdo de 88 se abre a diversidade
sociocultural dos diferentes grupos que compdem a sociedade brasileira,
ressaltando um aspecto do principio da igualdade que vai além da mera

isonomia formal e material.

Foi o primeiro documento a romper com uma tradicdo integracionista no
continente latino-americano, em processo que se aprofundou em outros paises,

como Bolivia e Colédmbia?.

21 A Constituicéo boliviana, de 1994, foi a primeira a reconhecer direitos aos povos indigenas naquele pais. Os indios
correspondem a maioria da populagéo local. Em 2007, sob a presidéncia de Evo Morales, promulgou-se uma nova
constituicdo, ratificada em 2009, a qual reconhece expressamente o Estado boliviano como comunitario,



A igualdade como reconhecimento ou o direito a diferenca emerge do
documento que estabelece como objetivos da sociedade brasileira o fim da
discriminacdo (art. 3° 1V) e que tem como fundamento da Republica o

pluralismo politico (art. 1°, V).

Abandona-se, assim, a ideia de que ha estagios superiores de civilizacéo.
Ao contrario, valorizam-se todas as formas de manifestacbes étnicas e
culturais, protegendo-as e reconhecendo seu valor para a formacdo das
multiplas identidades que compdem a sociedade brasileira. Nesse campo se
incluirdo ndo apenas o0s povos indigenas, mas também as minorias
estigmatizadas e outros grupos, como o0s quilombolas e as demais
comunidades tradicionais (ribeirinhos, seringueiros, extrativistas, quebradeiras

de babacu etc).

A observacdo de Deborah Duprat é precisa acerca dessa nova realidade

constitucional:

A nocao central, comum a esse conjunto de atos normativos, € a de que, no seio
da comunidade nacional, ha grupos portadores de identidades especificas e que
cabe ao direito assegurar-lhes o controle de suas proprias instituicbes e formas
de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas entidades,
linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram. Assim, a defesa
da diversidade cultural passa a ser, para os Estados nacionais, um imperativo

ético, inseparavel do respeito a dignidade da pessoa humana.?

Ao reconhecer-se aos povos indigenas o direito as suas terras, costumes e

plurinacional, autonémico e intercultural e garante o autogoverno das comunidades indigenas, de acordo com
suas normas e instituicdes (Artigo 290, IlI). A Constituicdo da Coldmbia de 1992, por sua vez, reconhece a
diversidade cultural do pais — a despeito de sua pequena populagdo indigena — e assegura a propriedade coletiva
e inalienavel dos chamados resguardos (art. 329). Os resguardos sdo considerados entidades territoriais,
assegurando-se-lhes autonomia, autogoverno e exercicio de competéncias proprias (art. 286). E digna de nota a
jurisprudéncia da Corte constitucional colombiana, que ha um bom tempo ja vem aplicando a Convengédo n°
169/0IT para declarar a inconstitucionalidade de leis e afastar medidas administrativas em razdo da falta de
consulta prévia de povos indigenas e outros povos. Como exemplo, a Sentenga T-129/11, que trata de nao
observancia da consulta na realizagdo de empreendimento, construgdo de estrada e expedigcdo de licengas
ambientais, com ofensa aos direitos das comunidades que vivem nos resguardos Chidima-Tolo e Pescadito (etnia
Embera Katio), no municipio de Acandi (Choco).

22 PEREIRA, Deborah Macedo Duprat de Brito, Pareceres Juridicos: Direitos dos Povos e Comunidades
Tradicionais. Manaus: UE, 2007, p. 10.



modos de vida, a Constituicdo os protege de qualquer tentativa de anular, em
nome de uma suposta unidade nacional, o direito desses povos de viverem
como bem entenderem. A autonomia é a pedra de toque do novo regime

constitucional, em contraponto a perspectiva assimilacionista antes vigente.

Apés a Constituicdo de 1988, ndo se tolera mais falar em “paulatina
integracdo a comunhado nacional” para ditar a capacidade civil dos indigenas.
Nao cabe falar, a priori, em inferioridade, e sim em grupos diferenciados, que

tém modos préprios de vida e que devem ser respeitados como tais.

N&o se tolera tampouco hierarquizar os povos indigenas em integrados ou
nao integrados. Ha o direito de viverem a pratica de seus costumes, mas nao
se subtrai a possibilidade de o indigena buscar outros modos de vida, e isso
ndo lhe retirar4 a sua condicdo®. O que se proibe é a tentativa de impor um
modo de vida a esses grupos, vedando-se 0 nao respeito as suas praticas

tradicionais.

A identidade ndo pode ser definida por um terceiro, e sim pelo proprio
grupo (autodefinicdo da propria identidade), num contexto em que as ideias de
autenticidade ou de classificacdo de indigenas por um terceiro devem ruir

juntamente com o regime tutelar®.

A proposito, os indios ndo perdem sua condicdo étnica pelo fato de se
dirigirem a cidade, falarem portugués ou usarem vestimentas dos demais
integrantes da sociedade envolvente. E a etnicidade que os distingue dos
demais grupos, por meio da qual entendem a si mesmos como pertencentes a

determinadas origens e tradicdes?.

A Unica tutela a ser admitida serd aquela revestida de direito publico, que

23 E comum, mesmo entre estudiosos, a tentativa de descaracterizar um indigena quando ele se insere em contextos
urbanos e passa a clamar por direitos, como o acesso a universidade. Ndo se extrai do projeto constitucional
qualquer vedagédo a essa postura. Em verdade, a ampliagdo de direitos e o acesso a politicas publicas aos
indigenas que assim desejarem atende justamente ao carater “somatério de mundividéncias” que a lei
fundamental estabelece (a expressao € do Ministro Carlos Ayres Britto, relator do Caso Raposa Serra do Sol — Pet
3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19-3-2009, Plenario, DJE de 1°-7-2010)

24 Da mesma forma que a Constituicdo de 1988, a Convengéo n° 169/OIT conferird ampla protegdo a autonomia e a
autoidentificagcdo desses grupos.

25CUNHA, Manuela Carneiro da. Cultura com aspas e outros ensaios. Sao Paulo: Cosas Naify, 2009, p. 253.
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tenha por objetivo garantir a protecdo dos povos indigenas, como minorias

étnicas, sem perspectiva integracionista®.

A Constituicdo possui onze disposicoes expressas sobre a situacéo
juridica das populacdes indigenas?’. HA previsdes sobre direitos coletivos
referentes a cultura, a direitos processuais e a reparticdo de competéncias
entre o Legislativo, Executivo e Judiciario. A elas devem ser somados outros
dispositivos que fundamentam o reconhecimento de uma sociedade plural

multicultural (art. 1°, V, 215, 216).

4. PROTECAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO ESPAGO PARA A
SOBREVIVENCIA FISICA E CULTURAL

Antes de 1988, as Constituicbes — a partir de 1934 - se limitavam a falar
em respeito a posse das terras dos “silvicolas” e no tratamento como bem da
Unido (a partir da CF 67/69). A lei fundamental vigente vai entrelacar essa
protecdo ao reconhecimento de direitos fundamentais desses povos,

buscando-se o seu fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

O art. 231 ndo se limitara a decretar uma protecdo da posse, mas a
relacionar claramente os direitos sobre as terras ocupadas pelos indios aos

seus modos préprios de organizagao social, costumes, linguas e crencas.

Embora ndo tenha usado o termo “territérios”, tendo em vista a
preocupacdo com a utilizacdo dessa terminologia no direito internacional, a
Constituicdo qualifica a compreensédo de terras indigenas de maneira distinta

da nocéao de propriedade privada e de forma bem relacionada a manutencao da

26 Nesse sentido: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. O Supremo Tribunal Federal e os Direitos dos Povos
Indigenas) — Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica / Daniel Sarmento, Ingo
Wolfgang Sarlet (coords.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 914.

27 Sao os seguintes dispositivos: art. 20, Xl (terras indigenas como bens da Uni&o), art. 22, XIV (competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre povos indigenas), art. 49, XVI (competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para autorizar em terras indigenas a exploragéo e o aproveitamento dos recursos hidricos, bem como
para a pesquisa e lavra das riquezas minerais), art. 109, XI (competéncia da Justica federal em caso de disputa
acerca de direitos indigenas), art. 129, V (atribuicdo do Ministério Publico de defender judicialmente os direitos e
os interesses das populagdes indigenas), art. 210, § 2° (garantia as comunidades indigenas da utilizagédo de suas
linguas e de seus processos proprios e aprendizagem), art. 215, § 1° (protecédo pela Unido das manifestagbes das
culturas indigenas), art. 231, art. 232 (capitulo préprio) e art. 67 do ADCT (prazo de cinco anos para a conclusdo
das demarcagdes).



vida de determinado povo, 0s seus costumes e as suas formas proprias de
organizagdo social. Quando menciona terras tradicionalmente ocupadas, a
Constituicdo se aproxima da nocéo de territérios, da mesma forma que faz a
Convencao n° 169 da OIT, e supera a visao corrente desde a Constituicdo de
1934, que falava em terras onde os indios se localizassem de forma

permanente.

O art. 14 da Convencao 169 possui uma previsdo gue sintetiza essa forma
diferenciada de esses povos lidarem com a terra, ao dizer que deverdo ser
adotadas medidas pelos direito dos povos interessados de utilizar terras que
ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de

subsisténcia.

A posse dos indios de suas terras ndo se relaciona a uma questao fisica
de mera apreensdo de um bem, pois se trata de espaco de sobrevivéncia
cultural e de reproducdo de seus modos de vida. Por isso se invoca a
expressao territério, que vai além da ocupacao fisica contida no termo “terras”.
Ha lugares sagrados, de manutencdo da vida social e de organizacéo
econdbmica a serem considerados. O territdrio € um espaco em torno do qual

gravitardo os outros direitos, inclusive a saude e a educacdo diferenciadas.

Além do artigo 231, os artigos 215 e 216 buscam garantir o respeito aos
modos de vida e as manifestacfes proprias desses grupos, promovendo uma
protecdo qualificada dessas ocupacdes tradicionais, tendo em vista as
peculiaridades dos povos indigenas em sua relacao com a terra.

Pode-se falar ainda em territorialidades especificas, que vao além da ideia
de origem e imemorialidade na ocupacdo, voltando-se a situacéo presente para
constatar que a identidade se constr6i em embates, como decorréncia dos
conflitos na luta pela terra. Esse processo de territorializacdo se apresentaria
como resultado da combinacdo de véarios fatores, que envolvem a capacidade
de mobilizacdo em torno de uma politica de identidade e os espacos politicos
de enfrentamento para reivindicar direitos junto ao Estado.



Alfredo Wagner Berna de Almeida explica®:

Assim, juntamente com os processos diferenciados de territorializacdo, tem-se a
construcdo de uma nova ‘fisionomia étnica’, através da autodeclaragdo do
recenseado, e de um redesenho da sociedade civil, pelo advento de centenas de
movimentos sociais, através da autodefinicdo coletiva e de formas organizativas
intrinsecas. Todos estes fatores concorrem para compor o campo de significados
do que se define como 'terras tradicionalmente ocupadas', em que o tradicional
ndo se reduz ao histérico e incorpora principalmente reivindicacdes do presente
com identidades coletivas redefinidas situacionalmente numa mobilizacdo

continuada.

Nesse contexto, as formas de organizacdo social nao atendem a uma
formula pré-estabelecida, porquanto cada grupo étnico vai se organizar de
acordo com os seus proprios modos de vida, dentro de um momento historico e
conforme a realidade politica e social que se apresentar, notadamente em
razdo dos embates que serdo travados e da opressdo de que muitas vezes

serda vitima.

Como consequéncia direta desse dinamismo cultural de um grupo e da
autoidentificacdo, prender-se a uma visdo estdtica, essencialista ou
simplificadora da realidade dos povos indigenas conduzir4d o ente estatal a
equivocos e a uma postura ndo cumpridora da Constituicdo quanto ao respeito

a organizacao desses grupos.

Como afirma Carlos Frederico Marés, a Constituicdo reconhece como
legitima uma ordem gue ela mesma desconhece, uma vez que a organizacao
social dos povos indigenas se baseia nos usos, costumes e tradicdes®. Diante
disso, a lei ndo é capaz de enquadrar aquela realidade dindmica ou mesmo dar
conta, sob parametros ja estabelecidos (social e juridicamente), dos novos
paradigmas apresentados. Cabe, portanto, ao operador do direito lidar com os

28 ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras de quilombo, terras indigenas, “babaguais livres”, “castanhais do

povo”, faixinais e fundos de paso: terras tradicionalmente ocupadas. 22 ed, Manaus: PGSCA-UFAM, 2008, pp. 121/122.

29 SOUZAFILHO, Carlos Frederico Marés de. Comentario ao art. 231. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 2150.



conflitos que surgem do embate entre a tradicdo registral e a tradigéo oral de
povos indigenas nas disputas de terras, conferindo iguais pesos a essas

formas de vida e ndo hierarquizando as provas a serem analisadas.

5. CARATER ORIGINARIO DO DIREITO AS TERRAS
TRADICIONALMENTE OCUPADAS

O traco da originalidade do direito dos indios as terras que ocupam esta
previsto na Constituicdo e denota sua precedéncia sobre qualquer outro direito.
Essa perspectiva impede o afd registral de possuidores e supostos
proprietarios, que pretendem invocar a titularidade de bens iméveis em face
dos indios ou uma cadeia dominial que comprovaria sua precedéncia nessas

terras.

Impede-se também que Estados cogitem encarar as terras indigenas como
um fator limitador de sua autonomia, pois, como disse o Ministro Carlos Ayres
Britto®, “as unidades federadas pés-Constituicdo de 1988 ja4 nascem com seu
territério jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos direitos

originarios dos indios sobre as terras por eles 'tradicionalmente ocupadas™.

Os direitos sdo originarios, portanto, porque foram reconhecidos, e néo
meramente declarados. Sao pré-existentes a qualquer escritura, ndo cabendo

sequer indenizacdo sobre esses titulos.

Tampouco cabe falar em intervencdo federal quando a atuacéo
demarcatéria incide sobre terras estaduais ou inseridas num Estado. A garantia
de propriedade da Unido sobre esses territorios é feita de forma a garantir a
posse dos indios, grupo vulneravel, a partir de direitos originarios declarados
pela Constituicdo, ndo se confundindo com aquele instituto. A atuagdo da Uniédo
no processo demarcatério se da em favor de um interesse nacional. Ademais,

as terras ndo deixam de estar localizadas no Estado-membro?®!.

30(Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 19-3-2009, Plenario, DJE de 1°-7-2010.)

31 Nesse sentido: SARMENTO, Daniel. Nota Técnica: a PEC 215/00 e as Clausulas Pétreas. Disponivel em
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No julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu a data de promulgacéo da Constituicdo de 1988 (05 de outubro de
1988) como o marco temporal que serve de referéncia a ocupacdo de um
determinado espaco geografico por determinada etnia da ocupacao do territrio
pelos indigenas. Ao lado deste marco temporal, destacou o marco da
tradicionalidade, segundo o qual “é preciso que esse estar coletivamente
situado em certo espaco fundidrio também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. Tal
tradicionalidade nédo se perde “onde, ao tempo da promulgacéo da Lei Maior de
1988, a reocupacdo apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por

parte de ndo-indios”.

Considerando o historico de violagBes dos direitos indigenas, ndo € dificil
depreender que a ocupacdo do territorio, na forma apresentada no acordao
acima, nem sempre podera ser cristalinamente aferida. Em muitos casos, pode
apresentar-se como um dado a ser profundamente analisado, em oposi¢ao as
certezas supostamente transmitidas por documentos registrais, a luz da
trajetéria e das formas de organizacdo de um grupo, sobretudo em razéo das

ameacas e pressfes que o seu territorio pode ter sofrido.

Diante disso, o renitente esbulho em fase anterior a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, época em gque a remocao de grupos era legitimada pelo
paradigma assimilacionista entdo vigente, é um fato que deve ser
compreendido dentro da estratégia de subtracdo da identidade e de avanco
sobre terras, devendo ser investigada a forma como esse grupo resistiu e
adotou mecanismos para vincular-se aquela terra, a despeito das limitacdes

gue tenha sofrido.

Caminha ao lado da originalidade o carater declaratorio desse direito.
Significa dizer que o reconhecimento de uma terra indigena prescinde de
qualquer ato instaurador de processo administrativo de demarcacdo. O
reconhecimento dos direitos dos indigenas sobre as terras que

http://www.gta.org.br/wp-content/uploads/2013/09/2013-Nota-T%C3%A9cnica-do-MPF-sobre-a-PEC-215.pdf.
Acesso em 10.06.2014
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tradicionalmente ocupam é feito por um comando constitucional que garante,

de imediato, a sua protecao.

E evidente que a demarcacéo, também determinada pela Constituicdo, é
muito importante para a efetivacdo desse direito, pois delineia o espaco de
protecdo e garante seguranca juridica as comunidades e a terceiros, além de
permitir uma atuacdo mais definida dos 6rgdos que atuam em defesa da

guestdo indigena, nos varios campos das politicas publicas.

N&o se pode perder de vista, porém, que a demarca¢do ndo é um requisito
essencial para a observancia dos direitos dos indigenas sobre essas terras,
ainda mais diante das dificuldades inerentes ao processo demarcatorio,
estando a FUNAI em flagrante mora quanto ao prazo de 5 anos previsto no art.
67 do ADCT para a regularizacéo das terras.

Assim, ndo se pode olvidar que, ausente o0 processo demarcatorio ou
guando ele ainda esta em curso, o Judiciério pode ser provocado a reconhecer
ocupac0es tradicionais e assegurar direitos fundamentais de povos indigenas.

A relevancia deste debate estd na desmistificacdo da demarcacdo como
constitutiva de direitos. Os povos indigenas foram e sdo vitimas de um
processo avassalador de contato e de desestruturacdo justamente em razao da
falta de demarcacdo, com a ocupacédo de suas terras por grandes fazendeiros,
pela atuacdo de empreendimentos e por medidas que os deixam confinados
em espacos de onde sequer podem retirar o sustento. Foram também
removidos injustamente por diversos atos ilegais. Ainda assim, é curioso
constatar que os adversarios das demarcacfes se utilizam justamente das
consequéncias dessas ilegalidades — desestruturacdo étnica (perda da
identidade, mesticagem), ndo ocupacgdo de um territério, grilagem de terras —

para afastar o direito ao seu territério num processo demarcatorio.

Nas acbes possessorias, o Judiciario € chamado a intervir para garantir
aos indigenas a afirmacdo sobre o espaco em que vivem e reproduzem seus

modos de vida, de forma a garantir, no futuro, a utilidade do processo



demarcatorio.

6. DESAFIOS AO RECONHECIMENTO DA POSSE CONSTITUCIONAL.

A questdo da posse em matéria indigena gera muitas davidas e
guestionamentos, com 0s quais 0s Orgdos julgadores frequentemente se
deparam. Isso se deve ao fato de que a relacdo dos povos indigenas com 0s
seus territérios € diferenciada, merecendo protecdo especial por parte da
Constituicdo, ndo se confundindo com a no¢cdo meramente civilista/privatista de

posse.

As terras indigenas ndo podem ser estudadas pela lente da propriedade
privada. Como se viu acima, as terras tradicionalmente ocupadas merecem

tratamento de igual peso ao conferido a perspectiva registral.

Ndo s6 a Constituicdo, como também a Convengcdo n° 169/OIT, de
07/06/1989, que ingressou no ordenamento brasileiro em 2002, asseguram o
respeito a “ importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos
povos interessados possui a sua relacdo com as terras ou territorios” (art. 13),

sobretudo os aspectos coletivos desta relagao.

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas
nao faz diferente. Destaca que o0s povos indigenas tém direito as terras,
territérios e recursos que tradicionalmente possuem e ocupam, sublinhando
ainda a possibilidade de protecdo em caso de utilizacdo ou aquisicdo por outra

forma (art. 26).

Na prética, o cenario muitas vezes se repete. Grupos sdo pressionados a
desocupar seus territdrios ou acuados em espacos cada vez menores. Ha
invasbes de ndo indigenas “devidamente amparadas” por registros locais,
retiradas dos indios de seus territorios e desintegracdo do grupo, atingindo
fortemente a nocdo de territério como espaco de pertencimento e reduzindo-os

a espacos de moradia em condi¢cdes de extrema vulnerabilidade.



Diante de conflitos como esses, 0s conceitos de posse velha e posse nova
e a propria analise dos documentos comprobatorios da posse devem ceder a
uma perspectiva mais ampla da questdo, que deve levar em conta aspectos

antropologicos e historicos.

E comum o ajuizamento de demandas civis e a tentativa de tratar a
matéria de maneira alinhada a visdo da sociedade envolvente, sem qualquer
abertura & nocao de territorio para aqueles povos. A perspectiva da propriedade
privada é transportada para o caso, valorizando-se o registro em detrimento de
uma abordagem que respeite a diretriz constitucional na matéria, baseada nos

usos, costumes e tradicoes.

Mais: a desestruturacdo da vida comunitaria provocada pela ocupacédo do
territorio acaba sendo vista como um fator legitimador de uma falsa
constatacdo de que ja ndo subsiste a presenca indigena. Desconsideram-se 0
esbulho possessorio e as diversas estratégias de sobrevivéncia desses grupos,
de permanéncia junto ao seu territério, como forma de manutenc¢éo de vinculos

e de sua identidade.

Certas demandas sequer sdo ajuizadas perante a Justica Federal®, pois
0s autores intencionalmente ndo cogitam da existéncia de povos indigenas

naguele local, mas meros “mesticos”, “caboclos”*, sem qualquer direito, dentro

daquela l6gica, sobre as terras tradicionalmente ocupadas.

Uma leitura apressada do julgador pode levar ao uso dos institutos
correntes de forma legalista e desatenta ao que preceitua a Constituicdo. Os
esquemas tradicionais de resolucao de conflitos interindividuais ndo servem a
resolucdo deste problema, impondo aos 6rgdos do sistema de justica que
reconhecam as limitacdes do conhecimento juridico para procurar entender a

realidade que os cerca.

32 Segundo o art. 109, XI, da Constituigéo, a Justica Federal é competente para julgar as disputas sobre direitos
indigenas.

33 Note-se que é o terceiro quem tenta apontar a identidade, como se fosse possivel ao julgador, a luz da
antropologia e da legislacao vigente, inserir-se no debate acerca da caracterizagdo de uma comunidade como
“indigena” ou “mestica”.



Em primeiro lugar, diante de conflitos de terras que envolvem grupos
culturalmente diferenciados, € fundamental tomar contato com a realidade
exposta, a fim de verificar “in loco” os anseios das comunidades envolvidas e

entender sua histéria e como vivem.

Instrumentos tradicionais do processo civil como as audiéncias e as
inspecdes judiciais sdo medidas imprescindiveis para uma melhor instrucao de
um processo que envolve essas demandas. Permitem a proximidade do juizo
com aquela realidade diferenciada e garantem um melhor equilibrio entre as
partes, ja que colocam modos de vida distintos em evidéncia, possibilitando ao
julgador que afaste pré-compreensées baseadas no senso comum e tome
contato com tradicbes orais e com relacées especiais com a terra, distintas
daquelas da sociedade envolvente.

Para assegurar esses mecanismos, apesar de o Codigo de Processo Civil
em vigor ja ser plenamente aplicavel, o cddigo de processo civil recentemente
aprovado da& ainda maior importancia ao tema, ao indicar, de forma
contundente, a obrigatoriedade de convocacdo de uma audiéncia em caso de
“litigio coletivo” em acdo possesséria quando a ocupacdo possuir prazo
superior a um ano e dia (art. 565), bem como sustentar, no mesmo capitulo, a
viabilidade das inspec¢des (art. 565, § 3°), 0 que representa passos importantes
para a superacdo de uma tradicdo documental ou demasiadamente
pré-"proprietario” na analise desses casos. Trata-se de diretrizes importantes
gue se alinham a uma compreensao constitucional do procedimento das acoes

possessorias, podendo desde ja ser aplicadas.

Da mesma forma, deve ser afastada a utilizacdo de procedimentos de
cognigcao exauriente “secundum eventum probationis”, como o do mandado de
seguranca (geralmente impetrado contra decisdes administrativas no curso do
processo de demarcacéo), para a analise especifica de aspectos relacionados
a ocupacéo territorial, tendo em vista a imprescindibilidade de uma ampla
dilacao probatdria que leve em consideracéo os anseios dos povos diretamente
afetados e de suas formas de representacao.



Em segundo lugar, a complexidade da quest&o leva a uma necessidade de
examina-la com uma maior abertura as outras areas do conhecimento. Mostra-
se, ainda, imprescindivel, nesse processo, levar em consideracédo as diversas
formas de organizacdo social, amparadas pela Constituicdo, e procurar
entendé-las. Os operadores do sistema de justica tém o dever de procurar
entender como funcionam os espacos de pertencimento de determinada etnia —
cada etnia desenvolve-se e atua de uma maneira propria — para procurar
garantir aquele direito originario reconhecido pela Constituicio em face da
suposta verdade registral que se coloca nos autos.

A matéria, por pressupor a inexisténcia de uma visdo hegemonica, passa
por considerar a relevancia de varias areas do conhecimento, sobretudo da
antropologia, a fim de identificar como se organiza o0 povo que pleiteia um
reconhecimento, a sua historia e suas dificuldades. Além disso, no caso
especifico colocado pela acdo possessoria, a antropologia fornecera subsidios
para entender como aquele grupo se relaciona com aquelas terras e o que é
essencial para a sua sobrevivéncia fisica e cultural, sobretudo levando em
conta o histérico de pressdes sobre suas terras e os esbulhos que

eventualmente tenham ocorrido ao longo de seu desenvolvimento.

7. PERICIA ANTROPOLOGICA

A pericia antropoldgica confere elementos ao juiz para entender aquela
ocupacado / reivindicacdo e caminhos para o julgador distanciar-se de uma
verdade oficial, absoluta, e cumprir o comando constitucional contido no art.
231, dentro de uma légica que respeita as varias leituras dos diversos grupos

gue compdem a sociedade brasileira.

Permite, também, o desfazimento de mal-entendidos que muitas vezes séo
levados ao Judiciario em decorréncia do anseio de fazer plantar no julgador a
davida a respeito de uma “autenticidade” de uma comunidade, como se ela

devesse observar padrdes de organizacdo estaveis ao longo do tempo.



O antropodlogo ajudara a explicar o ressurgimento de elementos culturais,
ainda que modificados em contextos distintos, reivindicados por determinadas
pessoas. Mostrard que a cultura ndo se mantém “in vitro”*, atualizando-se

conforme os embates sociais e confrontos com outras culturas.

E comum que se tente a todo momento descaracterizar a “tradicionalidade”
daquele grupo ou colocar a sua “autenticidade” em risco. As praticas
discriminatérias vao se assemelhar aquelas ja feitas na histéria — e aqui
relatadas - e ainda presentes no senso comum, de que o sujeito que adota
determinado comportamento visto como “civilizado” ndo seria mais indio, logo

nao teria mais direito a terra.

Por exemplo, tenta-se atribuir a um grupo a condicdo de nado-indio em
razao de certos habitos — falar portugués, usar telefone celular — e direitos —
possuir titulo de eleitor - ou mesmo apontar que o grupo nao pratica tradicdes
ancestrais daquela etnia. Essas questbes, afora ndo terem nada a ver com a
ideia de ser ou nao ser indigena, passam por perceber as formas de
organizacdo daquela etnia, o dinamismo de sua cultura e as formas como eles

as reproduzem interna e externamente.

Ao mesmo tempo, tenta-se acusar os indigenas de “aproveitadores”, que
tentam obter terras por meio do artificio étnico. Sobre isso observa Joao

Pacheco de Oliveira®:

O que essas coletividades demandam primariamente € o reconhecimento étnico, o direito
de referir-se a uma identidade diferenciada e originaria. Se essa identidade lhes faculta
algum beneficio, devem, obviamente, mobilizar-se para obté-lo. Isso ndo desqualifica ou

pde em suspeicdo a demanda identitaria, pois se trata de algo absolutamente legitimo.

Com o auxilio da antropologia, o juiz dispde de meios para entender 0s
comportamentos do grupo e, respeitado o critério da autoidentificacdo, partir

34 A expressdo é de Jodo Pacheco de Oliveira. OLIVEIRA, Jodo Pacheco de, in SOUZA LIMA, Antonio Carlos de
(coord.). Antropologia e direito: temas antropoldgios para estudos juridicos. Brasilia: Associagao Brasileira de
Antropologia, 2012, p. 131.

35 Op. cit., pp. 133/134.



para uma andlise da ocupacdo tradicional do grupo, sua evolugdo e sua
histéria. Ndo cabe ao operador do direito enveredar pela sentenca de que “nao
€ indio” ou “é indio”, mas sim analisar, para aquele grupo que se identifica
como uma determinada etnia, e a partir da analise concreta e singular de suas
caracteristicas, quais seus espac¢os de pertencimento e qual o ambito de
protecdo de seus direitos fundamentais.

N&o se pode esperar objetividade e certeza do trabalho antropoldgico.
Trata-se de um trabalho de ciéncias humanas, e ndo de um exame de DNA,
com critérios e procedimentos especificos. Mais uma vez cabe a citacdo de

Jodo Pacheco de Oliveira®:

Trabalhar com os fendmenos humanos comporta dimensdes valorativas, bem como
vinculos e predilecbes. Para estabelecer a verdade, antropdlogos e juizes aplicam
métodos hermenéuticos, pelos quais confrontam fatos e afirmacdes, assim como realizam
a exegese de documentos, contextualizando-os e comparando-os, de modo a estabelecer
a positividade de cada depoimento ouvido. E pela analise da consisténcia Iogica e da

verificacdo empirica que chegam aos resultados de sua investigacao.

Assim, pode haver laudos bons ou ruins, assim como existem peticoes e
sentencas boas ou ruins. O que ndo pode é deixar de buscar essa mediacao
com a antropologia para entender e permitir que os indigenas tenham, de fato,

VOZ NO processo.

Ao final, ainda que ndo se concorde totalmente com as conclusdes da
pericia antropoldgica, diante do quadro de indefinicdo dos rumos do processo
demarcatério, é essencial, de qualquer forma, que sejam assegurados espacos
adequados a sobrevivéncia cultural daquele povo, um minimo existencial em
favor daquele grupo que permita o0 acesso a recursos naturais e a reproducao
de seus modos de vida, ndo se limitando a uma no¢cdo meramente fisica da
ocupacdo, sob pena de legitimar-se 0 avan¢co e a pressdo sobre o territorio
indigena até a conclusdo do processo demarcatorio, garantindo-se, assim, a
observancia dos direitos fundamentais assegurados no art. 231 da

Constitui¢ao.

36 Op. cit., pp. 138/139



8. CONCLUSAO

Passados mais de vinte e cinco anos da promulgacéo da Constituicdo de
1988, ainda existe um longo caminho a percorrer na superagdo do discurso

homogeneizante no tratamento dos direitos dos povos indigenas.

A histéria mostra como a dominacao exercida sobre esses povos, as vezes
sutil, as vezes sangrenta, procurou incorpora-los a comunhao nacional a ponto
de anular a sua propria identidade. O esvaziamento da etnicidade desses
grupos foi a ténica da politica estatal por quase quinhentos anos, tendo sido

este projeto barrado pela Constituicdo de 1988.

A lei fundamental em vigor permitiu que os indigenas afirmassem sua
identidade e fizessem jus, por isso, na qualidade de minorias estigmatizadas, a
protecdo de suas terras e de seus modos de vida. Como consequéncia dessa
nova diretriz, diversos grupos que haviam sido sufocados pelas generalizactes
na classificacdo estatal como mesticos ou caboclos puderam invocar

livremente a sua identidade, a fim de fazer valer esses direitos.

Tanto a afirmacdo desses grupos como a reacdo se aprofundam nos
contextos de conflitos por terras. A tentativa de esvaziamento da etnicidade,
gue ja fora pratica corrente em outros tempos, em especial apés a Lei de
Terras, se apresenta com todas as forcas nos embates judiciais, legislativos e

administrativos.

Dada a conjuntura de sucateamento da autarquia responsavel pela
conducdo da politica indigenista, as demarcacfes de terras indigenas se
tornam um processo lento e penoso, cheios de obstaculos impostos pelo
agronegocio e sua bancada cada vez mais volumosa no Congresso Nacional.
O carater originario do direito, contudo, realca a necessaria protecdo desses

espacos de pertencimento dos povos indigenas.



Em meio a esse embate por terras, o conflito muda de arena e o Judiciario
€ chamado a intervir. Neste momento, é necessario que o julgador tenha, de
antemao, a ciéncia de que o conflito pressupde modos de vidas distintos, que
contempla de um lado a visdo hegeménica dos nao-indigenas, calcada numa
“verdade” registral e pouco ou nada atenta a diversidade sociocultural, e, de
outro, a compreensdo diferenciada dos povos indigenas acerca daquela

realidade, bem como a sua relacdo peculiar com a terra.

Colocar em igualdade os lados do conflito se mostra imprescindivel para
um julgamento justo. Para tanto, deve-se procurar ir a fundo na compreensao
da realidade da etnia envolvida, promover o didlogo em espacos que sejam
mais familiares ao grupo e promover a leitura da questdo com o apoio de

outras areas do conhecimento.

A antropologia podera, nesse sentido, oferecer subsidios para o juiz
conferir a adequada protecdo da posse constitucional dos indigenas, pois dara
VOz ao grupo e permitirhd que sejam equilibradas as armas para a solucdo do
conflito.
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