DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS

0 Papel do Judiciario

Deborah Duprat

NAO SE PODE RECUSAR AO PODER JUDICIARIO
IMPORTANTE ATUACAO NA ESTIPULACAO DE
ALGUNS MARCOS TEGRICOS EM RELAGAD A
DEMARCACAQ DAS TERRAS INDIGENAS. PERSISTE,
TODAVIA, FORTE INCOMPREENSAO SOBRE A
NATUREZA DO TERRITORIO INDIGENA E

AS REPERCUSSOES JURIDICAS CORRELATAS

O direito anterior 2 Constituigio de 1988, na linha do pensa-
mento ilustrado e moderno que o informava, resolveu o tema da
justica com a doutrina das “esferas de liberdade” de cada indivi-
duo. Frases como “minha liberdade termina onde comeca a li-
berdade do outro” desenhavam apropriacées territoriais sob o
signo da ubiqiiidade. O termo ubiqiiidade, na fisica, € sindnimo
de exclusdo: dois corpos fisicos ndo podem ocupar o mesmo
espaco a0 mesmo tempo. Levado para o campo do direito, esta-
va a significar que todo homem desloca os demais homens de
seu campo de acdo. A propriedade privada ¢ o arquétipo dessa
geografia de figuras geométricas, fronteiricas e excludentes en-
tre si.

A Constitui¢ao de 1988 reconfigura, em larga medida, a nogao
de individuo, ao recuperar, para o direito, os espacos de perten-
cimento. E constitutivo do ser humano viver em horizontes qua-
lificados, dentro dos quais ele se torna capaz de tomar posigoes,
de se orientar acerca do que é bom ou ruim, do que vale ou nao
a pena fazer. A identidade do individuo é definida pelos compro-
missos e identificagoes que estabelece no seio dessa comunida-
de, porque ali sdo vividas as relacoes definitérias mais importan-
tes.

Os territorios indigenas, no tratamento que lhes foi dado pelo
novo (exto constitucional, sio concebidos como espagos indis-
pensaveis ao exercicio de direitos identitdrios desses grupos étni-
cos. As nogoes de etnia/cultura/territério sio, em larga medida,
indissocidveis. Resulta inequivoca, portanto, a diferenca subs-
tancial entre a propriedade privada — espago excludente e mar-
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cado pela nota da individualidade — e o territorio indigena —
espaco de acolhimento, em que o individuo encontra-se referi-
do aos que o cercam. A pratica judicidria, no entanto, tende a
equiparar ambos os institutos, conferindo-lhes, de resto, trata-
mento processual idéntico.

Asituacdo mais recorrente € 0 manejo de agoes possessorias em
face de territdrios indigenas. Citem-se, como exemplos mais re-
centes, as intimeras liminares concedidas a favor de particula-
res em territorio tradicional dos Pataxo Ha-ha-hae, na Bahia, na
drea indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, e em diversas
areas indigenas no Mato Grosso do Sul.

Uma agao vocacionada a tutela de direito de cunho nitidamente
civilista neutraliza a disciplina constitucional dos territorios in-
digenas, porque a luta processual se desenvolve sob controle das
normas constitutivas daquele campo e valendo-se apenas das
armas nele autorizadas. Assim, elementos tais como posse ve-
Iha, ocupagao fisica, passam a ser acriticamente definitorios de
direitos possessorios.'

Outro dado, bastante elogiiente em agoes desse tipo, € a propria
definicio de posse. Nio cuida o julgador de examinar que as
partes contrapostas pertencem a comunidades lingiiisticas dis-
tintas. H4 um estreito vinculo entre identidade e interlocucio,
reconhecido pela propria Constituicao (art. 216, Ie II: formas
de expressio e modos de criar, fazer e viver). E nesses espagos
comuns de vida que se estabelece o acordo de significados. Ou,
talvez melhor dito, 0 uso da linguagem € que ativa esse espago
comum. Dai a expressio de Wittgenstein, de que o acordo de
significados envolve o acordo de juizos. S6 por meio da experién-
cia comum posso avaliar e definir o que sao a raiva, o amor, 4
lua, a terra, e... a posse. Cada um desses elementos é significado
de forma prépria em cada comunidade de falantes, a partir de
sua experiéncia de vida, quotidianamente renovada. No entanto,
no debate processual, apenas a definicio oficial de posse € leva-
da em consideracdo. Desconhece-se, por exemplo, que, para 0
Guarani, o tekoha é uma instituicdo divina criada por Nande Ru
(Melia et Alii, 1976:218). Deles desalojados com a chegada do
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nomem branco, procuram ali permanecer, inclusive trabalhan-
do para este nos ervais e em rogas.* Consideram-se, dessa for-
ma, de posse de seu territdrio tradicional. A visdo naturalizada
da posse civil, apresentada como evidente, estabelecida de uma
vez por todas, fora de discussao, escamoteia o fato de que toda e
qualquer definicao oficial importa em adogao de um determi-
nado ponto-de-vista e 0 descarte de visbes concorrentes.

Se 110 regime constitucional anterior, cabia ao Estado, com ex-
clusividade, homologar determinadas representacoes sociais e
inscrevé-las, pelo direito, como universais, a pratica nao se sus-
tenta sob uma Constituicao que apresenta esse mesmo Estado
como etnicamente plural. E, se o processo se desenvolve sem
que se confrontem visoes concorrentes de mundo e a respectiva
fradugio na linguagem de cada uma das partes, nega-se o pos-
tulado constitucional da pluralidade étnica e reinstala-se, na
prdtica judicidria, a marca etnocéntrica do regime anterior.

DECISOES QUE CAUSAM PERPLEXIDADE

Mas, nio bastasse a situacao de desequilibrio entre as partes
que a agio possessoria enseja, hd decisoes que causam enorme
perplexidade. Em diversas agdes, sdo concedidas medidas cau-
telares para assegurar a presenca de supostos proprietdrios na
drea, a despeito de ji concluido o processo administrativo de
demarcagdo da terra indigena.

No Mandado de Seguranca 25.463, o Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF) concedeu medida desse naipe em rela-
¢d0 2 drea indigena Nande Ru Marangatu, dos Guarani Kaiowd
de Mato Grosso do Sul, cuja demarcacio fora homologada pelo
Decreto s/n de 28 de margo de 2005. O fundamento da decisao
foi a existéncia de uma agao judicial, anterior ao decreto presi-
dencial, onde se discute o dominio das terras e a nulidade do
processo administrativo. Todavia, ndo havia, na a¢do em curso
na justica federal, decisdo liminar que impedisse o regular de-
senvolvimento do procedimento demarcatério, tanto que esse
chegou ao seu termo.

A prevalecer esse entendimento para outras situagdes, estaria
inviabilizada a atividade da administracdo publica: bastaria a
existéncia de uma agdo judicial na qual fosse discutida a
constitucionalidade de um tributo para impedir a sua arrecada-
¢40. Ou, em hipétese mais préxima, o ajuizamento de uma agao
IL‘fl{IL'llle a provar a produtividade de determinado imével rural,
aimpedir o desenrolar do processo de desapropriacio para fins
(_Iu reforma agrdria. Marque-se, mais uma vez, que nio se estd a
I:i lar de obsticulo 4 atividade administrativa por forca de deci-
540 judicial, mas sim da mera existéncia de uma acao.

i uma outra justificativa na decisio liminar que merece regis-
Iro: o perigo da demora consu bstanciado na possibilidade dos indi-
:’:\::l I:{L):\:ﬁll : :ltocupar as rf?rra:s objeto do Decreto. Ao que sugere 0

» COns m risco indios ocuparem suas terras tradicionais,

IGENAS 110 BRASIL 2001/2005 - INSTITUTG SOCIDAMBIENTAL

inclusive aquelas que foram assim consideradas, em definitivo,
pelo Estado. Assim, afora os equivocos juridicos, hd, aparente-
mente, na decisao, certa dose de preconceito e discriminacao.

Curiosamente, em mandado de seguranga com idéntico objeto,
relativo aos Potiguara de Jacaré de S0 Domingos (MS 21.986), o
presidente do STF, em 05/10/2005, votou pela denegagao da or-
dem, exatamente sob o fundamento de que a mera existéncia de
uma agao judicial no era de molde a inviabilizar os efeitos pré-
prios do decreto homologatério.?

Também no RE 416.144, o STF determinou, por unanimidade,
o retorno dos Xavante a TI Mardiwatsede, sob a consideracao de
ser fato incontroverso a declaracao das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios pela Portaria 363/93, do Ministro de Esta-
do da Justica, homologada por Decreto do Presidente da Repu-
blica, contra o qual fora proposta agao de nulidade do processo
de demarcagao, cujos efeitos persistem, uma vez que até o mo-
mento nao houve decisio judicial que os suspendessem.

0 julgamento desse recurso extraordindrio deu-se em 10/8/2004,
o que significa que, desde a portaria declaratéria — ato este tam-
bém dotado da presuncao de legitimidade — se passaram onze
anos até que se desse o retorno dos indios ao seu territorio tradi-
cional — mesmo assim, parcialmente, porque ainda permane-
cem na 4rea nao-indios, mediante autorizacio judicial. Tal dado
ndo passou despercebido ao Ministro Gilmar Mendes, que, por
ocasido do seu voto, afirmou que o judicidrio pensa que o tem-
po da sociedade é eterno. Rigorosamente, para além da eterni-
dade é o tempo que o judicidrio concede aos indios.

Tramita desde 1983, no STF, a agdo civel origindria 312, em que
se pretende a nulidade dos titulos incidentes sobre o territorio
tradicional dos Pataxé Ha-ha-hie, do sul da Bahia. Por todo esse
longo periodo de tempo, superior a vinte anos, os indios vém
sendo impedidos de ocupar integralmente o seu territdrio, sob o
pretexto, recorrentemente invocado por juizes e tribunais, de
que o Supremo ainda nao definiu os exatos limites de suas ter-
ras. Questio esta, alids, que sequer era objeto da acdo, mas que
passou a sé-lo por compreensio do atual Relator.

Apds os indios da Raposa Serra do Sol esperarem por mais de
vinte anos o decreto de homologagdo de sua drea, e o STF ter
afirmado a sua competéncia para conhecer de a¢ao popular con-
tra a portaria declaratéria e demais acdes correlatas, a justica
federal em Roraima continua a conceder medidas liminares,
em agoes possessorias, a favor de nao-indios.

Esse quadro de indefinicoes, de decisdes contraditérias no am-
bito de um mesmo tribunal, as vezes de um mesmo julgador,
gera, nesses povos, sentimento de discriminacao perfeitamente
compreensivel. Pior ainda, subtrai-lhes a eleicao do seu préprio
destino: estio condenados a viver num tempo orientado pelos
outros.

Mas hd mais.
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Em uma acao possessoria que se iniciou na justica federal de
Alagoas, o juiz considerou provada a posse mansa e pacifica do
autor e a existéncia de esbulho violento pelos indios Xucuru-
Kariri, uma vez que aquela se encontrava lastreada em titulos
aquisitivos legalmente constituidos. A sentenca e o acérdao que
a confirmaram consignavam, todavia, a existéncia de laudo da
Funai, indicando os limites da drea indigena, onde também se
situava a suposta posse do autor. Concluiam, ainda, ndo ser ca-
bivel pericia antropoldgica, porque a posse indigena j estava
evidenciada por meio daquele estudo. Contrariando assim ex-
pressa disposicao constitucional (art. 231, § 6°), foi conferida
validade a titulos incidentes sobre drea indigena, cujo laudo pro-
duzido pela Funai nio foi contestado. Esse caso é de especial
gravidade, porque passa ao largo de um dos postulados mais
evidentes do texto constitucional, no trato dessa matéria, e da
jurisprudéncia que foi consolidada ao longo do tempo.

Em uma outra oportunidade, e para nao fugir a linha de incoe-
réncias que permeiam a atuagdo judicial nessas questoes, o
mesmo Tribunal Regional Federal da 5 Regio, analisando re-
cursos interpostos pela comunidade indigena Tremembé, pela
Funai e pela Unido, declarou nula sentenca que afirmara a vali-
dade de titulos de propriedade apresentados pela Ducoco Agri-
cola §/A. Naquela ocasido, disse o Tribunal que prevalecia o ato
administrativo de reconhecimento da drea indigena, por sua pre-
suncdo de legitimidade, e que a sua desconstituicdo estava a
depender de pericia antropol6gica, a ser suportada por quem o
impugnava.

Todas essas decisoes judiciais estio inspiradas, de uma forma
ou de outra, no mito da propriedade privada, reputado direito
fundamental, tal qual o é o direito a identidade. Ambos sio pon-
derados como se principios fossem, e a prevaléncia de um ou
outro fica a depender das peculiaridades do caso sob exame.

DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DIREITOS PATRIMONIAIS

A primeira diferenca entre os direitos fundamentais e os direitos
patrimoniais consistiria no fato de que os direitos fundamentais
— nos quais se inclui tanto os direitos a liberdade, a identidade e
a vida, como o direito a adquirir e dispor dos bens objeto de
propriedade —sdo direitos universais, no sentido I6gico da quan-
tificacdo universal da classe dos sujeitos que sio seus titulares;
jd os direitos patrimoniais sao direitos singulares, no sentido,
também ldgico, de que para cada um deles existe um titular
determinado, com exclusio de todos os demais. Assim, os pri-
meiros sao reconhecidos a seus titulares em igual forma e medi-
da, enquanto os segundos pertencem a cada um de maneira
diversa, tanto pela qualidade quanto pela quantidade.

A segunda diferenca € que os direitos fundamentais sao indispo-
niveis, inaliendveis, invioldveis, intransigiveis, personalissimos.
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Ao contrdrio, os direitos patrimoniais sio disponiveis por natu-
reza, negociaveis e aliendveis. Esses se acumulam; aqueles per-
manecem invaridveis. Nao é possivel, juridicamente, ser mais
livre, mais eu, ter direito a mais vida. No entanto, a ordem juridi-
ca consente em que alguém seja mais rico.

Aterceira diferenca estd em que os direitos patrimoniais, exata-
mente por que disponiveis, estao sujeitos a vicissitudes, ou seja,
destinados a ser constituidos, modificados ou extintos por atos
juridicos. J4 os direitos fundamentais tém seu titulo imediata-
mente na lei. Assim, enquanto os direitos fundamentais sio
normas, os direitos patrimoniais so predispostos por normas.
Aqueles decorrem direta e imediatamente de regras gerais de
nivel habitualmente constitucional, enquanto estes dependem
da intermediagao de um ato. De modo que esses direitos, a par
de nao serem equivalentes, tém, entre si, relacio 6bvia de hie-
rarquia, homologada pelo proprio texto constitucional.

0 que constituicoes de paises capitalistas inscrevem como direi-
to fundamental é o direito de todos a serem proprietarios. Nesse
sentido, nao hd como se recusar o carater universal e indisponi-
vel de tal direito. Diferentemente, contudo, € o direito de propri-
edade em si, que, por sua prépria natureza, nao pode ser conce-
bido, logicamente, como fundamental e, portanto, universal.

A inversao nessa ordem de hierarquias conduz ao estdgio em
que nos encontramos na atualidade. Aos indios, se recusa a ocu-
pagao dos seus espacos definitorios, subtraindo-lhes a possibili-
dade de exercicio amplo de seus direitos identitrios, em nome
de supostos direitos de propriedade.

Situagao bastante emblemdtica dessa inversio é aquela que diz
com a figura dos embargos de retencio. A Constituigio, em seu
art. 231, § 69 ao estabelecer a nulidade dos titulos incidentes
sobre Terras Indigenas, assegura aos seus titulares indenizagio
pelas benfeitorias derivadas da ocupagio de boa-fé. No entanto,
€ bastante comum, na pritica judicidria, assegurar a essas pes-
soas permanéncia em territorio indigena enquanto nao se paga
a indenizacio.

Nio bastasse a disputa que se estabelece entre direitos indigenas
e direitos de propriedade, hd forte incompreensio no que diz
respeito a0 que sejam terras tradicionalmente ocupadas. Vez por
outra o conceito resvala para a imemorialidade, e o juiz exige a
produgio de um laudo arqueolégico que evidencie que a pre-
senca indigena no local remonta a tempos pré-colombianos. Tal
requisito vem impedindo que os Terena de Mato Grosso e 0s
Krahd-kanela de Tocantins tenham acesso a um territério, a0
argumento de que as dreas pretendidas ndo correspondem as
suas ferras ancestrais.

0 requisito da imemorialidade, no entanto, de hd muito foi aban-
donado. Auma, por sua impossibilidade I6gica. O processo dito
colonizador avancou sobre esses territcrios, descaracterizando-
os. E um truismo dizer-se que nao hd como recuperar Copaca-
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bana para os indios. A duas, porque esse mesmo processo pro-
moveu deslocamentos constantes, e a territorializacao desses
povos eve que ser constantemente redefinida. E, a trés, porque
estamos a tratar de populagbes que existem no presente, com
perspectivas de vida atuais e futuras, e que nao podem ser con-
denadas a um imobilismo do passado.

De outro giro, muito embora nao imobilizadas espacialmente e
ndo definidas necessariamente pela profundidade temporal, a
definicao de terras tradicionalmente ocupadas requer uma com-
preensao narrativa das vidas desses povos. A tradi¢io que emer-
ge dessa narrativa ndo é mera repeticao de algo passado, nio é
mera remissao ao contexto da existéncia que a originou, mas a
experiéncia histérica de sua reafirmacdo e transformagcio. Dai
por que a definicdo do que sejam terras tradicionalmente ocu-
padas, por cada grupo, passa por um estudo antropolégico que,
para além da historia, revele a tradicao que é permanentemente
reatualizada e que dessa forma se faz presente na memdria cole-
tiva. Importante ressaltar, quanto ao estudo antropoldgico, que
esse nao tem e nem poderia ter, uma posi¢ao neutra em relagao
4 sua pesquisa, no sentido de objetificar, de definir determinado
dominio a partir de normas ou padrdes externos ao grupo, pois
tal importaria em priva-lo de sua forga normativa. Assim, o estu-
do antropologico tendente a identificagao de um territrio tradi-
cional pressupde compreensao e traducao das formas como o
grupo se vé ao longo de sua trajetoria existencial, como vé e co-
nhece o mundo, como nele se organiza.

Nesse sentido, ndo deixam de ser curiosas as decisdes que ne-
gam validade 4 pericia antropologica por suspeicao do pesquisa-
dor, porque esse tem intimidade com o grupo.® No entanto, para
toda e qualquer pericia, requer-se, do profissional, conhecimen-
to técnico e cientifico (art. 424, I, CPC). E, no caso da antropolo-
gia, apenas estd habilitado a produzir essa prova aquele que co-
nhece o grupo, que pode revelar a sua existéncia quotidiana. Por
outro lado, a definicao de um territorio tradicional ndo pode
passar ao largo do estudo antropolégico, salvo se pretendermos
reinstaurar o viés etnocéntrico que orientava o direito anterior,
em que o juiz atribui aos agentes a sua propria visao.
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Enfim, sem a pretensao de exaurir todas as dificuldades com
que nos defrontamos nas lides didrias, o que se revela, nesse
breve esbogo, é um judicidrio ainda marcadamente civilista, seja
na interpretaco do direito, seja na ritualistica processual. Mes-
mo as decisoes que vém ao encontro das aspiracoes dos povos
indigenas dificilmente conseguem fugir desse viés. E pouca a
reflexao sobre direitos coletivos, e quase nenhuma sobre direito
étnico.

A tarefa que se impde a todos nés € a luta por um judicidrio mais
curioso e atento a novidade do que nostdlgico de suas certezas.

(margo, 2006)

BIBLIOGRAFIA

Bourdiew, P Meditagoes pascalianas, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001
Carpintero, F. Derecho y ontologia juridica, Madrid: Actas, 1993

Ferrajoli, L. Derechos y garantias — /a ley del mds débil Madrid: Trotta, 2001
Gadamer, H.G. £/ giro hermenéutico, Madrid: Catedra, 1998

Habermas, ]. La lggica de las ciencias sociales, Madrid : Tecnos, 1996

Melid, B., Griinberg, F. & G. “Los Pai-Tavytera: Etnografia guarani del Paraguai
contemporaneo”, in: Suplernento Antropologico de la Revista del Ateneo
Paraguayo, Vol XI n° 1-2, 1976

Taylor, C. As fontes do self — a construgdo da identidade moderna, Sao Paulo:
Loyola, 1997

NOTAS

! Ndo obstante o Supremo Tribunal Federal, ja em 1993, afirmasse que ndo

descaracteriza o 2nimus possidend; dos silvicolas o fato de ferem sido forgados
a se retiraremm de suas terras (ACO 323, Relator Ministro Francisco Rezek, jul-
gamento em 14-10-93, DJ 16-9-94).

* Laudo pericial para a Al Potrero Guassu.

30 julgamento, até o momento, ndo foi concluido, em face do pedido de vista
do Ministro Gilmar Mendes. Por ora, concedem em parte a seguranga, para
sustar os efeitos do decreto homologatério, os Ministros Carlos Velloso e Cesar
Peluso; e a denegam os Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau, Carlos Britto,
Nelson Jobim e Septlveda Pertence.

¢ Como exemplo, processo 2004.36.00.002130-5, da 3? Yara Federal de Mato
Grosso. Ha outras tantas decisdes similares da justica federal em Dourados-MS.
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