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Resumo: As identidades e territorialidades dos povos e comunidades
tradicionais sdo garantias recentes no Brasil. Somente com a Constitui¢ao
democratica 1988 iniciam-se movimentos substantivos para reparagao
dos processos de subjugacao/exclusao/marginalizacdo aos quais foram
submetidos esses sujeitos. Outrossim, apesar de claramente garantidas
no ordenamento juridico pds-1988, no plano material, essas identida-
des e territorialidades ndo sdo efetivamente asseguradas, em razdo da
dificuldade do Estado em compreender e internalizar as categorias sob
as quais assentam as vidas desses grupos, sobretudo no contexto dos
conflitos pela terra que os processos de desenvolvimento imp&em, co-
tidianamente, e que impactam diretamente nos modos de fazer, viver e
criar desses grupos. Levando em considera¢do o descompasso gerado
pela ndo compreensao das diversidades culturais nos processos politi-
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cos e juridicos estatais e partindo do pressuposto que as contribuic8es
dos laudos antropoldgicos nos processos judiciais apontam novas possi-
bilidades no sentido de superag¢do dos obstaculos impostos pelo direito
moderno a garantia dos direitos fundamentados nas diversidades, o
presente trabalho, homénimo a tese defendida pelo autor, propde-se a

refletir de que forma os laudos antropolégicos contribuem para a legiti-
macdo dos direitos desses sujeitos a partir da insercdo de subsidios para
que decisdes juridicas sobre as vidas desses grupos humanos respeitem
a0 maximo suas dinamicas socioculturais.

Palavras-chave: Conflitos pela terra; Laudos antropoldgicos; Poder
Judiciario; Indigenas e Quilombolas.

Abstract: The identities and territorialities of traditional nations and

communities are recent guarantees in Brazil. Only with the 1988

Democratic Constitution begin substantive movements to repair the
processes of subjugation/exclusion/marginalization to which these sub-

jects were subjected. Furthermore, despite being clearly guaranteed in
the post-1988 legal system, on the material plane these identities and

territorialities are not effectively guaranteed, due to the State’s difficulty
in understanding and internalizing the categories under which the lives

of these groups are based, especially in the context of conflicts for land
that development processes impose on a daily basis and that directly
impact the ways of doing, living and creating of these groups. Taking into
account the mismatch generated by the lack of understanding of cultural
diversities in state political and legal processes and assuming that the

contributions of anthropological reports in court proceedings point out

new possibilities in the sense of overcoming the obstacles imposed by

modern law to guarantee rights based on diversity, the present papper,

homonym to the doctoral thesis defended by the author, proposes to
reflect on how anthropological reports contribute to the legitimacy of
these subjects’ rights by inserting subsidies so that legal decisions on
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the lives of these human groups respect their sociocultural dynamics as
much as possible.

Keywords: Conflicts for land; Anthropological reports; Judicial Power;
indigenous and quilombolas communities.
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1 Introducao

Diante do descompasso entre os direitos garantidos formal-
mente aos povos e comunidades tradicionais e a materializa¢do
dos mesmos por meio de acdes estatais que demandem a ga-
rantia das identidades e territorialidades, os conflitos pela terra
se revelam como estratégia constante de ataque a reproducao
social e cultural desses sujeitos por parte de setores da socieda-
de que atuam na defesa dos interesses econémicos baseados na
apropriacao e exploracdo das terras e da natureza e que, com o
apoio do Estado, visam a imposicdao de um modelo conservador
de desenvolvimento, sem espaco para as diversidades, assentado
nos limites da nocdo de propriedade privada atribuida segundo os
elementos coloniais e mercantis da modernidade.

Tamanha desproporcdo entre os direitos formalmente asse-
gurados e sua aplicacao no plano pratico se da em razao de difi-
culdades de diversas ordens, das quais se destaca a incapacidade
do Estado, e do Direito enquanto seu instrumento normatizador,
em compreender as identidades especificas dos povos e comuni-
dades tradicionais e, consequentemente, em admitir e reconhe-
cer as relacBes sociojuridicas provenientes do modelo identitario
desses grupos, ja que tanto Estado quanto Direito sao fundados
na légica da modernidade para garantir dois pilares: a proprieda-
de privada, individual, exploradora da terra e da natureza com fi-
nalidade mercantil e os direitos do sujeito capaz sob os primados
da Revolucdo Francesa.

Essa incompreensao estatal resulta, de um lado, numa dina-
mica de inconstancia na implementacdo e desenvolvimento de
politicas publicas eficazes para assegurar os direitos culturais e os
espacos territoriais desses grupos, como € o caso das demarcagdes
das terras indigenas que enfrentam um processo de morosidade
decorrente da analise de conveniéncia de sua conclusao por parte
do Poder Executivo, ficando os mesmos engavetados aguardando
uma ultima assinatura por anos e anos. Outro exemplo € o caso
das titula¢des territoriais quilombolas, no fato de terem passado
mais de dez anos sem regulamentacdo, tendo sido em seguida re-
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gulamentadas por um Decreto que ndo possuia instrumentos ade-
quados para realizar as titula¢des, depois por um outro Decreto
que estabelecia de forma adequada os procedimentos, reconhe-
cendo as identidades e territorialidades quilombolas, mas que,
todavia, logo apds sua entrada em vigor, foi constitucionalmente
questionado, permanecendo mais de dez anos sem uma decisao
definitiva e, portanto, com seus efeitos submetidos a uma situacao
de inseguranca juridica.

De outro lado, a referida leitura do Estado impacta no universo
dos processos judiciais, nos quais o Poder Judiciario € provocado a
solucionar controvérsias envolvendo tanto esses sujeitos coletivos
qguanto grandes corporacdes, latifundiarios e grileiros que tratam
a terra como propriedade individual, com funcao exclusivamen-
te mercantil, e a natureza como recurso exploravel para fins lu-
crativos, o que, com base na perspectiva de incompreensao das
identidades coletivas e da inadmissao das relacdes sociais e juri-
dicas decorrentes delas, resultam em decises judiciais que nao
correspondem aos direitos culturais e identitarios assegurados
no texto constitucional, especialmente no tocante aos modos de
apropriacao da terra e da natureza no contexto das diversidades
socioculturais que tais sujeitos apresentam.

O judiciario, nesse sentido, é instancia essencial para com-
preender a real aplicacdo dos direitos culturais e territoriais
tradicionais, uma vez que sdo nos processos judiciais que se
apresentam os argumentos juridicos do conflito entre o modelo
de apropriacao da terra e da natureza segundo as identidades e
territorialidades tradicionais e o modelo conservador de desenvol-
vimento mercantil consolidado, que ndo proporciona espaco para
0s povos e comunidades tradicionais manifestarem os seus modos
proprios de fazer, viver e criar. O Judiciario, portanto, acaba por
funcionar como instancia definidora dos direitos territoriais dos
povos e comunidades tradicionais, atuando entre as concepcdes
de propriedade baseada nos direitos culturais, expressa por esses
sujeitos, e aquela fundada na concepcao civil patrimonialista.
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Diante da dinamica da tentativa de imposicdao do modelo
conservador de apropriacao da terra aos povos e comunidades
tradicionais, e considerando os obstaculos que o Estado e o direi-
to enfrentam para compreender os direitos culturais e territoriais
com a mesma importancia atribuida ao direito de propriedade, as
decisdes judiciais, em sua grande maioria, acabam estabelecendo
a prioridade do direito de propriedade expresso num titulo para
deferir protecao possessoria aqueles que atuam segundo um mo-
delo conservador de desenvolvimento, desconsiderando qualquer
outro elemento, mesmo que constitucional, como é o caso da
garantia das identidades coletivas, dos direitos culturais e dos di-
reitos territoriais, uma vez que ultrapassam as categorias forjadas
pelo direito moderno para a garantia da propriedade privada.

Nomesmo sentido, por setratar deinstancia estatal, oJudiciario
reproduz a perspectiva de incompreensao de categorias essen-
ciais para a analise das demandas acerca dos direitos culturais
e dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais,
ndo havendo nas decisdes debate sobre o reconhecimento das
identidades e coletividades que formam os territorios brasileiros
e que necessitam de interpretacdes juridicas coerentes aos seus
contextos. Essas particularidades sdo invisibilizadas e marginaliza-
das, predominando, nas acdes, o debate sobre os fundamentos e
critérios do instituto de propriedade, encarado, mais uma vez, de
forma absoluta.

Assim, o saber juridico como é tratado atualmente pelos
operadores do direito, por si s6, ndo é suficiente para fornecer as
categorias necessarias para que o Judiciario - e, em ultima analise,
o Estado - assegure plenamente as identidades e territorialidades
dos povos e comunidades tradicionais, sendo imprescindivel a
atuacdo interseccional do campo juridico com o campo antropo-
|6gico, uma vez que a antropologia € o campo do conhecimento
capaz de apresentar ao Direito a compreensdo adequada das
categorias que envolvem as identidades e territorialidades dos po-
vos e comunidades tradicionais (Souza Filho, 2010b), viabilizando
um tratamento mais adequado quanto aos direitos formalmente
garantidos a esses sujeitos.
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A antropologia, dessa forma, sobremaneira por meio dos lau-
dos e pericias antropolégicas que vao instruir os procedimentos
judiciais como prova judicial, possibilita a inser¢cdao no processo,
e consequentemente no campo do juridico, dos elementos que
demonstram a realidade dos povos e das comunidades e seus
modos de fazer, viver e criar, evidenciando a essencialidade das
contribui¢bes do saber antropolégico na afirmacao das identida-
des e territorialidades tradicionais, uma vez que, a esses sujeitos,
através dos laudos e pericias antropolégicas, é oportunizado se-
rem vistos pelo Judicidrio com base em seus contextos especificos.

Outrossim, os laudos e pericias antropoldgicas consistem
numa possibilidade, no ambito dos procedimentos judiciais, de
se fazer conhecer os contextos sociais particulares dos povos e
comunidades, possibilitando-se teorizar sobre os mesmos com
base em suas realidades, ao contrario do que ocorre ao serem
considerados tomando por base o senso comum dos operadores
do Direito (Oliveira, 2005).

Pois bem, levando em consideracdo os desafios elencados
para a afirmacdo dos direitos culturais dos povos e comunidades
tradicionais, em especial aqueles relacionados a protec¢ao das ter-
ritorialidades, e partindo do pressuposto de que as contribuicdes
da antropologia, sobretudo desde as categorias identidade, etnici-
dade, cultura e territorialidade, apontam perspectivas no sentido
de superacdo dos obstaculos impostos a garantia dos direitos des-
ses sujeitos quando sao inseridas nas razdes de decidir dos juizes
por meio de provas periciais na forma de laudos antropoldgicos, o
presente trabalho busca compreender de que forma os laudos an-
tropoldgicos orientam a tomada de decisdo nos processos judiciais
relacionados aos direitos dos povos e comunidades tradicionais.

Como hipétese a problematica apresentada, compreende-se
que, apesar da evolu¢ao apresentada pelo Estado na efetivacao
das territorialidades tradicionais através da criacdo de normas
especificas, o Direito, isoladamente, ndo proporciona elementos
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suficientes para que a tomada de decisao nos processos judiciais
assegure a garantia das territorialidades tradicionais, ja que seus
conceitos e instrumentos foram forjados na perspectiva civil-patri-
monialista-individualista do Estado moderno e legitimado por um
discurso competente, eurocéntrico, que ignora as diversidades e
as tutelas juridicas fundamentadas na no¢ao de identidade coletiva
que povos e comunidades tradicionais demandam. Dessa forma,
necessita o Direito na maioria das vezes de recorrer a antropolo-
gia e as categorias proporcionadas por esta, como a identidade, a
etnicidade e a territorialidade, por meio das discussdes nos laudos
periciais antropologicos.

Propde-se, ainda, que mesmo nos processos judiciais nos quais
os julgadores recorrem aos laudos antropoldgicos como prova ju-
dicial, as categorias do conhecimento antropoldgico que reforcam
a necessidade de garantia das identidades e territorialidades tra-
dicionais entram em rota de colisdo com aquelas que justificam a
propriedade numa concepc¢do individual e mercantil da terra e da
natureza, prevalecendo, geralmente, a defesa da propriedade. Tal
preponderancia é fruto do modelo de educacao juridica brasileira,
que reproduz a tradicdo de um saber juridico dogmatico, norma-
tivo e elitista, que referenda um modelo de direito no qual nao
cabem as diversidades e as rela¢des sociais fundadas na nocdo de
interculturalidade.

Nesse sentido, imperativo é que a antropologia e o direito an-
dem de mados dadas, ndo sé no plano tedrico e nas realizacbes da
academia, mas na pratica cotidiana (Souza Filho, 2010b), tornan-
do possivel superar essa logica de aplicacdo do direito do Estado
moderno e, tomando por base a realidade de diversidade cultural
gue essas comunidades tradicionais nos impdem, possibilitar que
o Estado seja capaz de compreender as singularidades desses po-
vos nas relacdes com o espago que ocupam.

Os laudos antropolégicos representam, de toda forma, um rele-
vante instrumento para a garantia das territorialidades tradicionais,
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capazes de proporcionar a superacao dos desafios materializados
aos povos e comunidades no acesso aos seus direitos culturais e
territoriais. A presenca dos laudos periciais antropolégicos nos
processos administrativos e judiciais e as discussdes que estes pos-
sibilitam sdo, portanto, um diferencial nos processos judiciais que
envolvam os direitos dos povos e comunidades tradicionais.

O marco tedrico das reflex6es aqui realizadas se assenta em
duas bases: na evidenciacdo da colonialidade e na consequente
necessidade de sua superacdo (pds-colonialidade) para a garantia
dos direitos culturais e territoriais tradicionais, e na necessidade
de recorrer aos aportes antropoldgicos, numa perspectiva inter-
disciplinar, para que o Estado dé conta de resguardar as deman-
das culturais/territoriais desses grupos.

A colonialidade trata-se de um fendmeno historico, que se es-
tende até dias atuais e é muito mais complexo que o colonialismo.
O colonialismo pode ser caracterizado pela situacao de submissao
de alguns povos colonizados por meio de um aparelho adminis-
trativo e militar metropolitano, que ja desapareceu em grande
parte do mundo; enquanto a colonialidade consiste na articula-
¢do planetaria de um sistema de poder ocidental que perdura até
hoje (Quijano, 2008). Este sistema esta embasado em um discurso
de inferiorizacao de grupos humanos, de lugares, de saberes, de
subjetividades e abarca ndo apenas a imposicao de uma forma
de economia, mas dimensdes ontoldgicas (colonialidade do ser) e
epistémicas (colonialidade do saber).

Desse modo, o colonialismo inicia ndo apenas a organizacao
colonial do mundo, mas a constituicdo colonial dos saberes, das
linguagens, da memoria (Mignolo, 2005) e do imaginario (Mignolo,
2005). Da mesma forma que é possivel falar em uma colonialidade
do poder? e em uma colonialidade do ser, é possivel falar em uma

- colonialidade epistémica.

3 Para Anibal Quijano (1992), a “colonialidade do poder” estd na manutengdo dos elementos constitutivos do padrdo mundial
de poder capitalista, pautados nas relagdes de dominacéo e classificacdo racial/étnica da populagdo do mundo e que opera em
cada um dos planos materiais e subjetivos, da existéncia social cotidiana.
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Assim, as reflexdes aqui realizadas se assentam nos pressu-
postos tedrico-epistemoldgicos do pds-colonialismo, pelo qual
recorremos as formas alternativas do conhecer, formuladas com
base em esforcos despendidos no sentido de questionar o cara-
ter colonial/eurocéntrico dos saberes, ja que, na perspectiva da
Colonialidade do Saber, vislumbra-se que, para além da desigual-
dade e injustica resultantes do processo de colonizacdo, ha uma
heranca epistemoldgica eurocéntrica que obstaculiza a compreen-
sao do mundo tomando por base a realidade na qual vivemos e as
epistemes que lhes sao particulares (Lander, 2005).

2 O papel do judiciario na garantia dos direitos
fundamentais e a disputa entre a garantia da
propriedade e as territorialidades tradicionais nos
conflitos pela terra

O Estado Democratico de Direito, como forma de organizacdo
do Estado na modernidade, baseia-se em principios que viabilizam
maior efetividade aos direitos e as garantias fundamentais, além
de possibilitar que o poder nao fique concentrado nas maos de
uma ou de poucas pessoas que possam atuar conforme a sua
vontade, controlando toda a estrutura estatal e tomando todas
as decisbes. Diferentemente do que acontecia nos paradigmas
constitucionais* pretéritos, o Estado Democratico de Direito tem
como matrizes as categorias “democracia” e “igualdade material”.
Sobre o Estado Democratico de Direito, Menelick de Carvalho Neto
ensina que “[...] ndo estamos diante de um mero alargamento da
tabua de Direitos fundamentais, mas de outra mudanca de para-
digma, o que significa outra mudanca total da visao de mundo e do
- constitucionalismo” (Carvalho Neto, 2001).

4 Com base nas discussdes na Alemanha na década de 1960, teoriza-se que no Direito também existam paradigmas, ou seja,
que o direito estatal passa por ciclos que retratam as perspectivas de organizacdo das relagdes entre os Estados e os cidadaos
(Carvalho Neto, 2001).
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Ao passo que no Estado de Direito® e no Estado Social® a
preocupacao com a participacdo efetiva dos sujeitos no processo
democratico ndo era uma questao fundamental, aqui, a cidadania
numa perspectiva de processo, de efetividade, torna-se central.
Essa postura parte da premissa de que a igualdade material ndo é
suficiente para fundar um constitucionalismo adequado as nossas
necessidades, sendo imperativa para a experiéncia democratica
a atuacdo efetiva “[...] na construcdo e reconstrucdo cotidiana do
regime como sujeitos ativos e destinatarios ao mesmo tempo”
(Carvalho Neto, 2001).

Além da centralidade da experiéncia democratica e cidada,
outro fenémeno decorrente desse novo paradigma constitucional
é o reconhecimento de novos direitos (direito ambiental, direito
do consumidor e direito ao patrimonio histdrico) que apresentam
0 aspecto de protecdo juridica das demandas difusas e coletivas,
demonstrando um extrapolamento da dicotomia publico - priva-
do, onde, na perspectiva da participacao e cidadania efetivas, os
sujeitos (privado) passam a defender os interesses publicos, mate-
rializados nos direitos e garantias fundamentais que sao omitidos
e violados pelo Estado (publico). Menelick traduz essa nova pers-
pectiva afirmando que “[...] o publico ndo mais pode ser visto como
estatal ou exclusivamente como estatal e o privado ndo mais pode
ser visto como egoismo” (Carvalho Neto, 2001).

Em se tratando de a sociedade civil tomar para si um papel
fundamental na defesa e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, é de se destacar o importante papel que o Poder
Judicidrio assume nesse processo, no sentido de que essa esfera
do poder acaba as vezes por vincular a atuacao dos demais po-

5 O paradigma do Estado de Direito, também conhecido como Estado Liberal, é o primeiro paradigma que descreve a organiza-
¢do dos Estados na modernidade, rompendo com o paradigma antigo-medieval. Iniciado a época da Revolucdo Industrial Ingle-
sa, é marcado pela afirmacédo dos direitos de liberdade, entendida como a possibilidade de se fazer tudo aquilo que as leis ndo
proibam, no sentido da compreenséao de que é possivel construir uma sociedade na qual ndo exista a escraviddo, mas todos os
homens podem ser livres, iguais e proprietarios. A crise desse modelo é deflagrada no pés-Primeira Guerra Mundial, quando
se verifica que ao garantir extrema liberdade da sociedade civil, numa perspectiva liberal de Estado Minimo, manifestaram-se
grandes desigualdades sociais (Carvalho Neto, 2001).

6 O paradigma do Estado Social é apresentado apés a | Guerra Mundial em constitui¢des que consagram um novo modelo de
constitucionalismo, de cunho social, na perspectiva de reverter as desigualdades geradas pelo modelo anterior. Nesse para-
digma, amplia-se a tdbua de direitos, sobretudo os de natureza social, deslocando o papel de garantia destes para o Estado.
Esse modelo entre em crise na década de 1970, pois, por meio da intervencdo estatal, ndo se alcangou a igualdade material
proposta, nem tampouco a cidadania como processo, ja que esse modelo gerou tudo, menos cidadania, conforme pode-se vi-
sualizar na andlise dos regimes nazista, fascista e ditatoriais que ocorreram no ambito desse paradigma (Carvalho Neto, 2001).
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deres por meio de seus julgados. Assim, a identificagdo “[...] dos
limites e das potencialidades do Poder Judiciario na concrecao dos
direitos sociais deve ser impregnada de uma visao prospectiva,
distanciando-se dos dogmas sedimentados pelas classicas teorias
de Locke e de Montesquieu, desenvolvidas sob a égide do libera-
lismo classico” (Garcia, 2008, p. 56).

Nesse sentido, para o cumprimento dos preceitos e principios
insitos aos direitos fundamentais sociais e ao nucleo politico do
Estado previsto na Constituicao de 1988, Lénio Streck afirma que
“[...]nainércia dos poderes encarregados precipuamente de imple-
mentar politicas publicas, é obrigacdo constitucional do Judiciario,
através da jurisdicao constitucional, propiciar as condi¢des ne-
cessarias para a concretizacao dos direitos fundamentais-sociais”
(Streck, 2003, p. 156).

Sobre a necessidade de o direito ser atento a realidade na qual
esta inserido, Roberto Lyra Filho destaca que o “[...] direito nada
€, num sentido perfeito e acabado, mas, que tudo &, sendo” (Lyra
Filho, 2012, p. 12), na perspectiva de que o direito sé é eficaz quan-
do pensado como inacabado, em construcao, tomando por base
as necessidades impostas pela sociedade. Assim, segundo o autor,
é essencial vislumbrar que “[...] as coisas ndo obedecem esséncias
ideais, criadas por certos filésofos [...] mas, ao contrario, formam-
-se nas condicles de existéncia que prevalecem na natureza e na
sociedade, onde ademais se mantém um movimento de constante
e continua transformacao” (Lyra Filho, 2012, p. 12).

Assim, ndo se fala da atua¢do do Judiciario, no sentido de
interferéncia nos demais poderes constituintes do Estado, con-
forme bravejam os procedimentalistas, por meio do modelo de
separagdo dos poderes, pelo contrario, propde-se uma releitura
do mesmo, adequando-o ao contexto social vigente. Essa interven-
¢do por parte do Judiciario nas outras esferas do poder Estatal,
de um lado, é fruto do ativismo judicial e, do outro, € justificada
pelo fendmeno da judicializa¢ao da politica. Ambos sdo marcantes
no cenario juridico constitucional brasileiro conforme constituido
num Estado Democratico de Direito.
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A judicializagao da politica é fruto do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Segundo Barroso, ela “[...] decorre do modelo de Constitui¢cdo ana-
litica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente
adotados no Brasil, que permitem que discussdes de largo alcan-
ce politico e moral sejam trazidas sob a forma de acdes judiciais”
(Barroso, 2012).

Esse fendbmeno ndo é consequéncia, assim, da vontade do juiz
ou do Judicidrio, mas uma opc¢ao do constituinte e, de acordo com
Barroso, possui trés causas principais. A primeira grande razdo da
judicializacdo passa pela redemocratizacao do pais, que, de um lado,
recuperou as garantias do judiciario, deixando este de ser um depar-
tamento técnico, transformando-se num poder capaz de defender
a Constituicao e as demais legislacdes mesmo nos casos que essa
postura demandasse o conflito com outro poder, o que ndo era pos-
sivel no ordenamento juridico pretérito ao inaugurado em 1988. Do
outro lado, “[...] o ambiente democratico reavivou a cidadania, dan-
do maior nivel de informacdo e de consciéncia de direitos a amplos
segmentos da populag¢do, que passaram a buscar a protecao de seus
interesses perante juizes e tribunais” (Barroso, 2012).

A segunda causa foi a constitucionaliza¢do abrangente de uma
miriade de dispositivos relacionados aos mais variados ramos do
Direito ocorrida com a Carta de 1988, reflexo de um movimento
mundo afora inaugurado com a Constituicdo Portuguesa de 1976,
que pressupde inserir no ambito das constitui¢cdes os direitos in-
dividuais e coletivos no sentido de potencializar a formulacdo de
acdes judiciais com intuito de prestacdo estatal satisfatdria na tute-
la dos direitos. Segundo Barroso, essa postura é justificada ao pas-
so que “[...] constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questao é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente,
em uma pretensao juridica” (Barroso, 2012).

A terceira e Ultima causa da judicializacao é o sistema brasi-
leiro de controle de constitucionalidade, caracterizado por um
direito de propositura amplo, previsto no art. 103 da CF, pelo qual,
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segundo Barroso “[...] inumeros orgaos, bem como entidades pu-
blicas e privadas - as sociedades de classe de ambito nacional e
as confederac¢des sindicais - podem ajuizar acdes diretas. Nesse
cenario, quase qualquer questao politica ou moralmente relevan-
te pode ser algada ao STF” (Barroso, 2012). Nesse sentido, Mauro
Cappelletti afirma que “[...] os juizes deverdo aceitar a realidade da
transformada concepcdo do direito e da nova funcdo do Estado”
(Cappelletti, 1993, p. 21). E assim, ndo sera dificil para os julgado-
res prestarem sua proépria contribuicao na tentativa do Estado em
efetivar os direitos e garantias fundamentais.

E importante destacar, entretanto, que, consoante as licdes
de Luis Roberto Barroso, os fenédmenos da judicializacdo da poli-
tica e do ativismo judicial tém sido um caminho encontrado pelo
Judiciario para a solucdo do problema da efetiva¢gdo dos direitos
sociais e fundamentais. Todavia, é salutar ressaltar que esses fe-
ndmenos sdo “[...] antibidtico poderoso, cujo uso deve ser even-
tualmente controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer
da cura” (Barroso, 2012).

Em apertada sintese, considerando que as politicas publicas
sao um conjunto de a¢des e programas de Governo, quando tran-
sitérias e vinculadas a mandatos especificos, ou de Estado, quan-
do permanentes e assumidas na postura dos entes publicos e da
propria populacdo, o Estado deve garantir os mecanismos de sua
realizacdo, de forma efetiva e plena. Cabe, entdo, ao Judiciario, por
meio de uma postura ativa e vigilante, exigir que tais prestacdes
sejam cumpridas na auséncia de atua¢ao dos outros poderes, em
consonancia com os principios assumidos pelo Estado Democratico
e de Direito, quando da elaboracdo da Constituicao Cidada.

No processo de garantia desses direitos e, consistindo numa
esfera interna a uma estrutura de Estado cuja caracteristica mar-
cante é a democracia, o Judiciario se desponta como um espaco
publico onde se apresentam conflitos de concepg¢des e ideias. Este
poder, conforme José Eduardo de Faria, por meio do exercicio her-
menéutico “[...] utilizado na elaboracdo das decisdes dos tribunais,
fixa os limites e o sentido das leis e dos atos do Estado. Ao fazer
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isto ele é portador de pontos de vista que vdo prevalecendo” (Faria,
1989) nos conflitos ajuizados para aprecia¢do dos juizes.

Todavia, a incapacidade de representac¢do dos interesses co-
letivos pelas vias da democracia e os problemas referentes a efe-
tivacdo dos direitos sociais destacam, segundo Celso Fernandes
Campilongo, um problema a ser enfrentado pelo Judiciario: com
essa conjuntura, a discussao acerca das normas assecuratoérias
dos direitos passa a ser objeto de debate e conflito no Judiciario.
Nesse sentido, expde Campilongo que “[...] os tribunais deixam de
ser sede de resolu¢do das contendas entre individuos e passam a
ser uma nova arena de reconhecimento ou negac¢do de reivindica-
¢des sociais” (Campilongo, 1989, p. 117-8).

Dentre essas novas demandas de reconhecimento, verifica-se
que, nos casos de conflitos envolvendo a propriedade da terra,
sobretudo quando os sujeitos sao comunidades tradicionalmente
vinculadas ao espaco agrario, o Judicidrio vem atuando entre duas
concepcOes de propriedade, aquelas mais tradicionais, vinculadas
a prevaléncia da propriedade privada e individual sobre os outros
direitos e, de outro lado, aquelas que levam em consideracao as
territorialidades tradicionais e coletivas. Nesse sentido, Boaventura
de Sousa Santos caracteriza o conflito entre duas concepcdes de
propriedade: “[...] a concep¢ao que tem na sua base o direito agra-
rio, ligado ao trabalho; e as concepc¢des individualistas do direito
civil, com uma concepc¢ao de propriedade mais ligada ou a posse
direta ou ao titulo. Sdo duas concepcdes que estao, neste momen-
to, em conflito” (Santos, 2007b).

Ademais, essas maneiras distintas de significacdo do instituto
da propriedade, quando refletidas tomando por base a realidade
dos povos e comunidades tradicionais, apresentam novas com-
plexidades, antes ocultadas pelo direito, tendo em vista que a no-
cdo de propriedade, tanto civil quanto agraria, esta assentada na
perspectiva individual estabelecida pela modernidade. Do outro
lado, a individualiza¢do dos territérios tradicionais nao € possivel,
em razao que este esta relacionado a propria existéncia coletiva
dos sujeitos, constituindo o lugar que reune as condi¢des neces-
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sarias para a manutencao dos modos de fazer, viver e criar desses
grupos. Nesse sentido, César Baldi pondera que, no caso desses
povos e comunidades, “[...] visto a partir desta especial relacdo
com a terra, tanto eventual “conceito” de “posse” quanto de “pro-
priedade” implicam uma multiplicidade de direitos, que vao além
dos classicos “jus utendi” e “jus fruendi”, para enfeixar um grupo de
direitos culturais, econbmicos e sociais” (Baldi, 2013).

Dessa forma, o territério ndo € somente uma propriedade
coletiva, no sentido de possuir o direito sobre o bem (objeto), mas
configura uma pluralidade de sujeitos de direito, conforme afirma
Souza Filho: “ha um grupo titular da propriedade coletiva formado
por individuos, e o direito do grupo € o resultado da soma dos
direitos de propriedade individual de seus integrantes” (Souza
Filho, 2010). Por sua vez, esses direitos coletivos representam “[...]
o conjunto de direitos que um grupo humano tem sobre determi-
nado objeto coletivo (coisas, relacdo, sistema ou conhecimento)
sem poder ser chamado de direito de propriedade [...]. O grupo €
titular enquanto grupo e nenhum dos seus membros tem direito a
parcela do todo” (Souza Filho, 2010).

Nessa perspectiva, as rela¢des desses sujeitos nao se dao pelo
contrato, mas se formam naturalmente, com base em processos
culturais, no reconhecimento e construcao da identidade do grupo,
cujo fato é mais relevante que o direito (Souza Filho, 2010). Assim, no
caso das comunidades tradicionais, é possivel visualizar a¢des judi-
Ciais que ora garantem os direitos territoriais, ora negam, com as jus-
tificativas que referendam uma ou outra concepc¢do de propriedade.

3 Laudos antropolégicos e Judiciario: demandas
envolvendo povos e comunidades tradicionais

Tomando por base um campo de pesquisa constituido por
documentos que permitam a analise tanto dos conteudos das de-
cisdes judiciais como retrato do posicionamento do judiciario nos
conflitos pela terra de povos e comunidades tradicionais quan-
to das formas que os laudos antropoldgicos contribuem para a

Rev. Faculdade de Direito, 2024, v. 48, n. especial: €74433 @@



Praticas e sentidos de justica em conflitos pela terra envolvendo indigenas ...
Joao Vitor Martins Lemes

adoc¢ado de categorias baseadas na noc¢ao de diversidade cultural,
parece que o campo de pesquisa se distancia diametralmente da
nocdo tradicional de campo antropolégico.

Para dar sentido a reflexdes antropoldgicas que ndo se enqua-
dram nessa perspectiva classica malinowskiana, algumas iniciativas
para pensar técnicas e metodologias para constru¢do de conheci-
mento antropoldgico com base em arquivos e documentos se desta-
cam, como € o caso das reflexdes reunidas no ambito do Seminario
“Quando o arquivo é campo”, realizado pelo Centro de Pesquisa
e Documentacao de Histéria Contemporanea do Brasil (CPDOC)
da Fundag¢do Getulio Vargas e pelo Laboratério de Antropologia e
Histdria do IFCS/UFR] com apoio da ABA, no ano de 2004.

Tal seminario, cujos resultados foram reunidos e publicados
na Revista Estudos Histéricos” do CPDOC/FGV, teve por objetivo
reunir reflexdes de antropdélogos que tivessem experiéncias de
pesquisa no sentido de ampliar e diversificar as formas de pensar
a pratica antropoldgica para além da tradicional pesquisa de cam-
po. Dentre tais reflexdes estdao os elementos trazidos por Fraya
Frehse em seu texto “Os informantes que jornais e fotografias
revelam: para uma etnografia da civilidade nas ruas do passado”,
onde aborda as peculiaridades em desenvolver etnografias com
base em arquivos e documentos, sobretudo aquelas referentes
a necessidade de considerar que os conteddos dos documentos
possuem interferéncias dos sujeitos e em quais contextos que 0s
mesmos foram produzidos, equivalente a presenca de intermedia-
rios nos casos das pesquisas fundadas na observacao participante.
Sobre as diferentes dinamicas que resultam uma pesquisa quando
0 campo € o arquivo, a pesquisadora destaca:

Realmente, ndo se pode obliterar que, quando o arquivo é
campo da pesquisa, o antropologo é levado a uma dinami-
ca de levantamento de dados bem diferente. E isso ndo so-
mente pelo fato de ser impossivel para o antropélogo con-

7 Estudos Histoéricos, Rio de Janeiro, n. 36, julho-dezembro/2005.
Link para acesso: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh.
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tato fisico com os sujeitos que lhe interessa compreender,
mas também porque o seu contato com a documentacao,
via indireta de acesso com os seus ‘nativos’ esta sujeito a
ndo poucas interferéncias externas ao trabalho de campo

propriamente dito (Frehse, 2005, p. 135).

No caso da pesquisa em tela, importa, nesse sentido, des-
tacar que as reflexdes realizadas necessitam considerar, para
a compreensdo da atuag¢do do judiciario nos conflitos pela terra
tomando por base a apropriacdo dos laudos antropolégicos e
suas contribui¢des para a compreensdo da realidade dos povos e
comunidades tradicionais, quais sdo os contextos de disputa das
categorias entre os setores envolvidos nos conflitos pela terra, o
papel e a formacao do judiciario e dos juizes e os paradigmas ju-
ridicos e estatais que fundamentam a defesa de uma miriade de
direitos em detrimento de outros.

Nesse sentido, Eva Muzzopappa e Carla Villalta (2011) desta-
cam que o campo da antropologia juridica se caracteriza por pro-
duzir conhecimento com base nas praticas escritas das instituicdes
estatais, uma vez que as posicdes dessas instituicdes sao materia-
lizadas em documentos, como é o caso das decisdes judiciais.

Dessa forma, a analise etnografica dos documentos produzi-
dos por instancias estatais, como é o caso das sentencas judiciais,
tem a potencialidade de identificar praticas e sentidos no seio
dessas instancias, desde que os documentos sejam considerados
como materiais que necessitam contextualizacdo quanto aos con-
flitos sociais que levaram a manifestacao do Estado e o perfil das
instituicdes que os elaboraram.

A pesquisa de campo que resultou na sistematizacdo que se
apresenta adiante tem perspectiva quali-quantitativa, posto que
proposta tanto no sentido de quantificar as a¢des e decisdes ju-
diciais envolvendo povos e comunidades tradicionais nas quais
o judiciario utiliza os laudos e pericias antropolégicas como ins-
trumentos relevantes para o deslinde das causas quanto com o
objetivo de analisar o conteudo dos referidos processos e decisdes
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para identificar o impacto que os proprios laudos e pericias antro-
poldgicas possuem nas decisdes e, consequentemente, na garan-
tia dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais,
com base na técnica de estudo de casos (Gustin; Dias, 2013, p. 86).
Destaca-se a op¢ao pela pesquisa qualitativa pela possibilidade de
trabalhar “[...] com o universo dos significados, dos motivos, das
aspiracdes, das crencas, dos valores e das atitudes. Esse conjunto
de fendmenos humanos é entendido aqui como parte da realida-
de social” (Minayo; Deslandes, 2012, p. 21).

O levantamento, classificagdo e sistematizacdo das acdes e
decisdes judiciais cujos debates centrais envolvesse as disputas
pela terra e a utilizagdo de laudos antropoldgicos para a resolucdo
desses conflitos judicializados decorreu dos seguintes pressupos-
tos: sobre o recorte temporal, propusemos analisar decisdes pos-
-Constituicdo Democratica de 19888, enquanto marco paradigma-
tico para o tratamento das demandas culturais e territoriais dos
povos e comunidades tradicionais.

No tocante ao recorte espacial, analisamos, inicialmente, por
meio de levantamento exploratério, as decisbes contidas nos
portais eletrénicos de pesquisa jurisprudencial dos dois tribunais
superiores a nivel nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ), além do Tribunal Regional Federal
da 1% Regiao®. A opcao pelo TRF1 se justificou por reunir sob sua ju-
risdicdo aqueles estados da regidao Centro-oeste e Norte do pais que
consistem nos espacos onde se localizam a maioria dos conflitos
pela terra envolvendo os povos e comunidades tradicionais, espaco
de fronteira de expansdo do espaco agrario destinado a producdo
mercantil, conforme ensina José de Souza Martins (1997).

Para Martins (1997), a expansdo do espaco agrario indispen-
savel para a producao mercantil sob os novos espacos ainda nao
utilizados se da conforme a ideia de expansao de fronteira. Nesse
espac¢o de expansdo, é considerada a “[...] historicidade da expan-

8 O lapso temporal considerado consistiu no periodo de 06 de outubro de 1988 e 30 de novembro de 2020.

9 O Tribunal Regional Federal da 1 Regido tem sob sua jurisdi¢do o Distrito Federal e os estados do Acre, Amapa, Amazonas,

Bahia, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Pard, Piaui, Ronddnia, Roraima e Tocantins.
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sdao sem que se reproduza uma agregacao dos tempos histéricos
condicionada a logica do espaco” (Tarrega; etal, 2012, p. 22). Assim,
para compreender a ampliacdo do espaco agrario produtivo, ha
que se considerar inumeros fatores, dentre eles as necessidades
econdmicas e 0s sujeitos que se encontram nesse espaco. Essa
compreensao de fronteira nos explica a expropriacao dos terri-
torios dos povos e comunidades tradicionais, uma vez que sao
necessarios novos espacos frente aos ja conquistados e utilizados.

O levantamento das categorias nos portais eletronicos foi rea-
lizado de forma aberta e fechada'™. Inicialmente, optamos metodo-
logicamente por pesquisar termos relacionados aos sujeitos dos
conflitos territoriais os quais fossem possiveis a utilizacao de laudos
ou pericias antropoldgicas: “indigena”, “quilombola” e “povo e comu-
nidade tradicional”. Tanto o levantamento de forma aberta quanto

o de forma fechada retornaram um numero expressivo de a¢des'".

Ocorre que, em analise exploratéria do material, apesar de se
mostrar relevante a percepcao dos totais de processos e decisdes
dos quais sdo sujeitos os povos e comunidades tradicionais nos tri-
bunais em questdo, verificou-se que a pesquisa por tais categorias
ndo retornava resultados consistentes para o enfrentamento do
problema de pesquisa relacionado, pois ndo tratavam ou mencio-
navam diretamente os laudos ou pericias antropoldégicas.

Buscando decisdes e processos que tratassem diretamente da
questao dos laudos antropolégicos, realizamos novas buscas, aber-
ta e fechada, utilizando como parametro de pesquisa as expressdes
“laudo antropoldgico” e “pericia antropoldgica”, que retornaram um
universo de acdes mais reduzido e ja direcionado ao problema da
pesquisa, conforme percebe-se nas tabelas seguintes:

10 Pesquisa de termos na forma aberta (sem utilizagdo de aspas nos termos de busca) retorna um nimero maior de resultados,
uma vez que todas as entradas daqueles termos pesquisados, independente do contexto ou assunto do material, sdo apresen-
tados. Ja na forma fechada (com utilizagdo de aspas nos termos de busca), a pesquisa retorna um nimero menor de resultados,
pois filtra os resultados para aqueles que tratam diretamente do termo buscado. A utilizacdo das aspas (pesquisa fechada) é
uma ferramenta muito util, sobretudo quando se pesquisa por expressdes compostas, como é o caso desta pesquisa.

11 A busca aberta retornou, considerando os trés tribunais pesquisados (STF, STJ e TRF1), 11.823 resultados para a categoria
indigena; 536 para a categoria quilombola; e 151 para a categoria povos e comunidades tradicionais. Ja& a busca fechada, da
mesma forma, retornou 7.974 resultados para a categoria indigena; 259 para a categoria quilombola; e 22 para a categoria
povos e comunidades tradicionais.
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Tabela 1 - Total de Expressdes quanto aos instrumentos de pesquisa (busca
aberta)

STF ST) TRF1

Laudo Antropolégico 79 153 87

Pericia Antropoldégica 35 97 74

Tabela 2 - Total de Expressdes quanto aos instrumentos de pesquisa (busca

fechada)
STF ST) TRF1
Laudo Antropoldgico 55 114 59
Pericia Antropologica 22 73 45

Considerando os resultados que obtivemos na pesquisa fe-
chada, alcancamos o universo total das acbes com o qual se ini-
ciou a analise: 228 acdes/decisbes referentes a categoria de busca
“laudo antropoldgico” e 140 a¢des/decisdes referentes a catego-
ria de busca “pericia antropoldgica”, totalizando 368 processos/
decisdes diferentes analisados. Apds analise tematica, o total de
acOes/decisdes que analisamos, considerando apenas aquelas
que tratassem do objeto da pesquisa, os conflitos territoriais ju-
dicializados envolvendo povos e comunidades tradicionais e nos
quais se fizesse referéncia aos laudos antropoldgicos, consiste em
253 a¢des/decisbes’.

Do universo total das a¢des/decisdes, em referéncia a locali-
dade do conflito e, por consequéncia, da localidade dos povos e
comunidades tradicionais envolvidos, as acdes/decisdes sao distri-
buidas como se segue: Acre: 1; Alagoas: 5; Amazonas: 5; Amapa: 1;

12 Analisamos, inicialmente, os dados em relagdo a tematica dos conflitos relacionados aos direitos territoriais dos povos e
comunidades tradicionais. Dessa primeira andlise, excluimos um total de 65 resultados referentes a categoria “laudo antropo-
16gico” (12 no TRF1; 44 no STJ; 9 no STF) e 50 resultados referentes a categoria “pericia antropolégica” (7 no TRF1; 35 no STJ; 8 no
STF), por ndo se tratar de processos judiciais que tivessem como objeto conflitos territoriais envolvendo povos e comunidades
tradicionais, mas outras tematicas envolvendo esses sujeitos, como, por exemplo, em sua maioria, a¢cdes de natureza penal
(desde processos por crime de homicidio a crimes de trafico, passando por latrocinio, roubo, carcere privado), mas também
acdes de improbidade administrativa, destituicdo de poder familiar e direito ao saldrio maternidade a mulheres indigenas
menores de 16 anos.
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Bahia: 36; Ceara: 9; Maranhdo: 7; Mato Grosso: 66; Mato Grosso do
Sul: 35; Paraiba: 1; Pernambuco: 7; Parana: 9; Ronddnia 5; Roraima:
14; Rio Grande do Sul: 12; Santa Catarina: 10; Sergipe: 2; Sao Paulo:
8, Para: 17; Tocantins: 1. Tramitam no STF 2 a¢Bes com objeto
abstrato, ndo se enquadrando em nenhum estado ou tratando de
nenhum povo ou comunidade tradicional em especifico.

Em relacdo ao povo ou comunidade tradicional envolvida nos
conflitos que fazem referéncia cada acao/decisao analisada, das 253
totais, 220 tém como sujeitos povos indigenas; 17 tém como sujeitos
comunidades quilombolas e em 16 casos nao foi possivel identificar
na analise da decisdo de qual povo ou comunidade se tratava.

Para além dessas classificacbes mais técnicas, estabelecemos
como estratégia de classificacdo das acbes/decisdes tomando por
base cinco tdpicos'3, dos quais se destacam dois: quanto a existén-
cia ou mencdo da existéncia de laudo antropoldgico na decisao/
processo judicial e quanto a prevaléncia do direito de propriedade
privada ou da tutela das territorialidades dos povos e tradicionais
como resultados das decisdes.

Quanto a existéncia ou mencdo da existéncia de laudo antro-
polégico na decisao/processo judicial, entre as 253 decisdes ana-
lisadas, identificamos que 164 decisdes indicaram possuir laudo
antropoldgico no processo ou entre o conjunto probatério mo-
bilizado para a confeccao da decisao; 66 decisdes indicaram nao
possuir laudo antropolégico no processo e 23 decisdes apontaram
ndo ter laudo antropolégico, reconhecendo a necessidade de pro-
ducdo para julgamento mais adequado da demanda apresentada.

Nesse sentido, as decisdes/acdes analisadas em grande maio-
ria reconhece a essencialidade dos laudos na garantia dos direitos
territoriais de povos e comunidades tradicionais. E o caso das deci-
sdes referentes ao Povo Indigena Pataxé (Tl Coroa Vermelha) e aos
Povos Pataxd e Tupinamba do Municipio de Pau Brasil.

13 Na tese, aprofunda-se o estudo dos processos analisados quanto: a) a existéncia ou mencdo da existéncia de laudo antro-
polégico na decisdo/processo judicial; b) & abordagem da categoria identidade no texto/subtexto da decisdo analisada; c) a
abordagem da categoria territorialidade no texto/subtexto da decisdo analisada; d) a abordagem da categoria propriedade no
texto/subtexto da decisdo analisada; e e) a prevaléncia do direito de propriedade privada ou da tutela das territorialidades dos
povos e tradicionais como resultados das decisdes.
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Destacam-se dois elementos nas duas decisdes supracita-
das que exemplificam o universo daquelas decisGes/ac¢bes que
possuem laudo antropolégico no processo ou que reconhecem
a necessidade deles para o adequado processo decisério: a pri-
meira decisdo, referente ao Povo Patax6', estabelece o laudo an-
tropoldgico como evidéncia suficiente para afastar as pretensdes
possessorias de terceiros e, portanto, nega o recurso que visava
a Reintegracdo de Posse em desfavor dos indigenas. Por sua vez,
a decisdo referente aos Povos Patax6 e Tupinamba'®, ao anular
a sentenca reitengratéria em desfavor dos indigenas, consigna a
necessidade de producdo de laudo, uma vez que as territorialida-
des indigenas ndao podem ser definidas com base nos conceitos
tradicionais de posse e propriedade do Direito Civil brasileiro.

No mesmo sentido, o trecho da decisdao nos Embargos de
Declara¢do citado na decisdo em sede de Agravo em Recurso
Especial no STJ, referente ao Povo Indigena Tremembé, aponta
a essencialidade do laudo antropoldgico como instrumento de
garantia do direito fundamental de ampla defesa dos indigenas.
A decisdo’® estabelece a nulidade da sentenca em funcdo da nao
realizacdo de laudo antropoldgico que ensejou o cerceamento do
direito de defesa dos indigenas em questao.

No entanto, em sentido contrario, em caso envolvendo a
Comunidade Indigena Xucuru/Kariri no Estado de Alagoas', o STJ
reconhece as razdes do tribunal de origem, abaixo citado, para
descartar cerceamento de defesa dos indigenas em fun¢do da nao
elaboracao de laudo antropolégico em Acao de Interdito Proibitério.

14 TRF1, Sexta Turma, Apelagao Civel n. 0004614-83.2000.4.01.0000, Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues,
Data da publicagdo 13/10/2009.

15 TRF1, 4% Turma suplementar, Apelacdo Civel n. 0001592-71.2001.4.01.3301, Juiz Federal Rodrigo Navarro De Oliveira, Data da
publicagdo 18/07/2013.

16 Opostos embargos de declaragdo, restaram rejeitados nos seguintes termos (e-ST) fls. 10136/10137): -
CARACTERIZADA AS HIPOTESES LEGAIS (ARTS. 535 - 538 DO CPC). INEXISTENCIA NA DECISAO ATACADA DE OMISSAO, CONTRA-
DICAO OU OBSCURIDADE

1. Eincabivel, em sede de embargos de declaragdo, a busca pelo rejulgamento da matéria ja expressamente decidida na decisédo
combatida.

2. Quando da analise das Apelag¢des interpostas, a Segunda Turma identificou a nulidade da sentenca em face do cerceamento
de defesa, face a ndo realizacdo de laudo pericial antropolégico requerido pelo MPF e ratificada pela -Unido e FUNAI. Tal deter-
minagdo é imprescindivel para o devido solucionamento da questdo, bem como para se privilegiar o devido processo legal e a
ampla defesa, constituindo-se cerceamento de defesa a sua ndo realizagdo.

[.].

(STJ, Agravo em Recurso Especial n. 453.294 - CE, Ministro Mauro Campbell Marques, Data de publicagdo 17/02/2014). (grifos
nossos)

17 ST), Recurso Especial n. 1.469.125 - AL, Ministra Assusete Magalh&es, Data da publicagcdo 24/04/2018).
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Destaca-se na decisdo do STJ supracitada o reconhecimento
da existéncia de estudo antropoldégico realizado pela FUNAI con-
cluindo que a area em disputa se tratava de terra indigena e, mes-
mo assim, a prevaléncia da protecdo do direito de propriedade
individual em desfavor dos indigenas com fundamento no titulo
cartorial que a autora da a¢do possuia até que o processo demar-
catorio fosse concluido. Apesar dos elementos fundantes dos di-
reitos territoriais dos indigenas serem amplamente reconhecidos
na decisao, conflitos dessa natureza acabam se perpetuando por
anos, expondo os povos e comunidades tradicionais as conse-
quéncias de se viver em zonas de conflito direto com aqueles que
vislumbram expropriar suas terras.

Ademais, é interessante destacar a situacdo retratada nas duas
decisdes seguintes, que representam uma tendéncia que percebe-
mos na analise dos processos: enquanto as decisdes proferidas
por juizos de instancias inferiores demonstram uma tendéncia a
negacao da essencialidade dos laudos antropoldgicos, os julgados
nas instancias superiores resguardam a necessidade dos laudos
para a compreensao das dinamicas territoriais dos povos e comu-
nidades tradicionais.

Por sua vez, quanto a prevaléncia do direito de propriedade
privada ou da tutela das territorialidades dos povos e tradicionais
como resultados das decisdes, entre as 253 decisdes analisadas,
identificamos que em 116 decisdes prevaleceram a tutela das ter-
ritorialidades tradicionais, enquanto em 81 decisdes prevaleceram
os direitos de propriedade privada das partes contrarias aos povos
e comunidades tradicionais. Ainda, 56 decis6es ndo atribuiam pre-
valéncia a propriedade privada e individual nem as territorialida-
des tradicionais e coletivas, mas se trataram de decisdes interlocu-
torias com diversos temas, entre eles a necessidade de producdo
de laudo antropoldgico, o conflito de competéncia para julgar tal
acdo ou a necessidade de apresentacdo de outras provas para que
se fosse possivel decidir.

Apesar de um numero maior de decisdes considerar a tutela
das territorialidades tradicionais frente aos direitos de proprie-
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dade individual, € necessario destacar que o universo das acdes
pesquisadas, em decorréncia da metodologia de busca aplicada,
sO considerou as decis@es judiciais referentes aos conflitos terri-
toriais envolvendo povos e comunidades tradicionais que fizeram
men¢ao aos termos laudo antropoldgico ou pericia antropoldgica,
categorias comumente invisibilizadas das decisdes judiciais que
visam a assegurar preferencialmente a propriedade fundada no
direito civil em detrimento das territorialidades dos povos e comu-
nidades tradicionais.

De modo a exemplificar o universo das distintas fundamenta-
¢des nas decisdes em processos judiciais envolvendo povos e co-
munidades tradicionais em conflitos pela terra que ora asseguram
os direitos territoriais dos povos e comunidades tradicionais ora
os negam, destacamos quatro decisdes, duas onde percebemos a
prevaléncia da territorialidade coletiva de povos indigenas e qui-
lombolas, e outras duas onde os direitos territoriais desses grupos
sdao preteridos em fun¢dao de outros sujeitos que reivindicam a
propriedade sobre terras tradicionalmente ocupadas.

Assegurando as territorialidades coletivas, as decisdes'® refe-
rentes ao Povo Indigena Tupinamba de Belmonte e a Terra Indigena
Tupinamba de Olivenca se fundamentam no carater originario dos
direitos territoriais e as garantias constitucionais decorrentes do
art. 231 da CF, merecendo destaque a motivacdo estrutural para

18 [...]

A posse permanente sobre as terras tradicionalmente ocupadas é uma garantia constitucional dos indios, sendo a demarcagao
uma forma de resguardar referido direito e de cunho meramente declaratério, buscando assim proteger a cultura, os costumes
e as tradi¢Oes indigenas. Por ser protecdo essencial, a prépria Constituicdo determina que os atos de ocupacdo de dominio e de
posse das terras tradicionalmente ocupadas por indios deverao ser considerados nulos, sendo possivel apenas as indenizagées
relativas as benfeitorias derivadas da ocupacgao de boa fé.

Dessa forma ao ser comprovada a posse indigena por laudo antropolégico, confirma-se a ocupagao tradicional, portanto, todos
os titulos de posse e de propriedade perdem seu respaldo juridico, em favor do indigena. O fato ndo haver demarcagao e regis-
tro no servigo de patriménio da Unido ndo impede o reconhecimento do direitos indigenas, uma vez que a posse é confirmada
com os relatérios antropolégico e topografico.

A posse dos indios é de natureza originaria, oriunda da prépria histéria brasileira, e tem como objetivo principal garantir a
reproducdo fisica dos povos indigenas bem como seu direito a identidade e a manutencao de sua cultura.

(TRF1, Agravo De Instrumento n. 0064822-71.2016.4.01.0000, Relatora Desembargadora Federal Daniele Maranh&o Costa, Data
de Publicagdo 13/04/2018)

[...]

2. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aquelas por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preserva¢do dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as neces-
sarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des (CF, art. 231, 81°).

3. A posse indigena, por suas peculiaridades, ndo pode ser analisada a luz dos conceitos civilistas de posse e propriedade.

[...]

(TRF1, Quinta Turma, Apelagdo Civel n. 0000932-04.2006.4.01.3301, Relatora Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida,
Data da publicagdo 27/02/2014).
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garantia dos direitos territoriais dos povos e comunidades tradicio-
nais que pondera que as terras indigenas e territorios quilombolas
ndo podem ser compreendidas com base em noc¢des de posse e
propriedade do direito civil moderno.

Por sua vez, as decisfes que resultam na protec¢do da proprie-
dade individual em detrimento das territorialidades tradicionais
se assentam na necessidade de garantia dos titulos cartoriais,
mesmo nos casos de territério tradicionalmente ocupado e ainda
ndo demarcado ou sob o argumento de restricdo da protecao das
terras tradicionais em funcdo da tese do marco temporal, como
se aprofundara adiante. E o caso das decisdes' referentes ao
Interdito proibitério em desfavor da Aldeia Pataxé Boca da Mata e
da Reintegracdo de posse contra o Povo Guarani.

4 Usos e mobilizagdes dos laudos antropolégicos em
conflitos pela terra envolvendo povos indigenas e
comunidades quilombolas

A mobilizacdo e sistematizacdo dos arquivos contendo as
acoes e decisdes judiciais como campo de pesquisa, que conside-
ramos a luz dos desafios a pratica antropoldgica, avaliando, ainda,
as implicacBes que o tratamento juridico dos povos e comunida-
des tradicionais, o contexto da luta pela terra envolvendo esses
sujeitos e as categorias em disputa, resultou na categorizacdo das

19 V- O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o segure
da turbagdo ou esbulho iminentes, mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu determinada pena pecuniaria,
caso transgrida o preceito (art. 932/CPC). Incumbe ao autor provar ndo sé a sua posse, como também a iminéncia da turbacdo
ou do esbulho, situagdo ocorrente nos autos.

VI - Ndo encerrada a demarcacdo de terra indigena, ainda que mediante revisdo de anterior fixacdo, e comprovada invaséo de
terras préximas as possuidas pelos autores, possuem estes o direito de ver protegidas a sua posse, por ora.

(TRF 1, Sexta Turma, Apelagdo Civel n. 0003540-45.2006.4.01.3310, Relator Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, Data
de publicagdo 01/08/2011).

ADMINISTRATIVO. APELAGAO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO REJEITADA. REINTEGRAGAO DE POSSE. AREA
DE REFLORESTAMENTO. OCUPAGAO INDIGENA. INEXISTENCIA DE PROVA DA TRADICIONALIDADE. MARCO TEMPORAL. NAO DE-
MONSTRAGAO. SENTENGA MANTIDA. INDENIZAGAO. DESCABIMENTO.

3. Segundo o entendimento do STF: ‘A prote¢do constitucional estende-se as terras ocupadas pelos indios considerando-se,
para efeitos dessa ocupagdo, a data em que foi promulgada a vigente Constituicdo. Vale dizer, terras por eles ja ocupadas ha
algum tempo, desde que existente a posse indigena’.

4. Caso concreto em que procede o pedido de reintegracdo de posse.

(STJ, Recurso Especial n. 1.546.139 - PR, Relator Ministro Og Fernandes, Data da publicacdo 06/08/2019).
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decisBes e a¢des tomando por base seis grandes areas tematicas?,
que representam distintos e relevantes campos desde os quais é
possivel aprofundar a dindmica e usos e aplica¢des dos laudos
antropoldgicos nas decisdes judiciais.

Nesse sentido, apresentamos e dialogamos a seguir com jul-
gados que representam o universo das questdes enfrentadas com
base nas trés areas principais dentre as seis aprofundadas na tese,
quais sejam: a utilizacao da tese do marco temporal para restringir
a garantia da territorialidade tradicional; a instabilidade nas areas
de conflitos agrarios, com implicacdes a seguranca e a integridade
dos povos e comunidades tradicionais; e as reflexdes acerca do
trabalho do antropdlogo enquanto sujeito no processo de elabo-
ragao dos laudos e pericias.

Arespeito da tese do marco temporal, que se encontra em dis-
cussao atualmente pelo STF em sede do Recurso Extraordinario n.°
1017365, que trata sobre a concessao de parte da Terra Indigena
Ibirama LaKland (ocupada tradicionalmente pelos povos indigenas
Guarani, Guarani Mbya, Guarani Nandeva, Kaingang e Xokleng),
destacamos a mobilizacdo da tese do marco temporal em trés
casos do universo dos processos/decisdes analisados, referente a
conflitos envolvendo o povo Kaigang (Tl Ségu e a Tl Boa Vista (Sul))
e 0 povo Guarani-Kaiowa (Tl Dourados-Amambaipegua ).

O caso referente a disputa da Terra Indigena Ségu (povo
Kaigang) trata de Acdo de Reintegracdo de Posse contra os in-
digenas, fundamentada na tese do marco temporal, apesar da
defesa do povo indigena destacar tanto a incoeréncia da referida
tese com as garantias constitucionais, da Convencao 169 da OIT e
do Estatuto do indio, quanto a necessidade de compreenso das
territorialidades tradicionais para além do sentido de posse e pro-
priedade dado pelo direito civil moderno. Merece destaque o fato

20 As seis grandes areas tematicas se referem: a) ao uso textual de contetido dos laudos no texto das decisdes judiciais; b) a
utilizacdo da tese do marco temporal para restringir a garantia das territorialidade tradicionais; c) a instabilidade nas areas de
conflitos agrarios, com implicag6es a seguranca e integridade dos povos e comunidades tradicionais; d) a exploragdo comercial
em territérios tradicionalmente ocupados; e) as reflexdes acerca do trabalho do antropélogo enquanto sujeito no processo de
elaboracdo dos laudos e pericias; f) aos impactos que a morosidade dos érgaos publicos no processo de elaboracdo dos laudos
antropoldgicos ocasiona na manutengao dos conflitos pela terra.
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de a decisdo?’ em desfavor dos indigenas, utilizando o critério do
marco temporal, assinalar que nao existem elementos suficientes
para caracterizar a posse imemorial indigena.

Emigual sentido, a decisdao? relacionada a A¢ao de Demarcacao
referente a Tl Indigena Boa Vista (Sul), do mesmo povo Kaingang,
embasa-se na tese do marco temporal, aqui, particularmente, des-
considerando o processo histérico de conflito e expropriacao das
terras, pelos quais passaram e passam 0s povos e comunidades
tradicionais, nao cabendo falar em esbulho do territério tradicio-
nalmente ocupado no caso de ocupacdo nao efetiva quando da
promulgac¢ao da Constitui¢do.

No caso do Mandado de Seguranca preventivo em desfavor
do iminente ato demarcatério da Tl Dourados-Amambaipegua |,
dos mesmos povos Guarani e Guarani-Kaiowa, para além da fun-
damentac¢ao de descumprimento do marco temporal, tese ampla-
mente utilizada em desfavor dos indigenas e retratada no julgado:
“Portanto, € de clareza solar que a pretensa demarcacdo vai contra
uma das condicionantes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Peticdo n. 3.388/RR, qual seja, o marco refe-
rencial da promulgacdo da Constituicdao Federal em 05-10-1988,
ou seja, que deveria haver nessa data aldeamento ativo para que
pudesse ocorrer a demarcacdo”?, merece destaque que o préprio

21[...]1 1. O marco temporal de ocupacdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena, é a data da
promulgacdo da Constitui¢do Federal, em 5 de outubro de 1988. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

[...] Acrescente-se que ndo ha elementos que permitam afirmar tratar-se, de fato, de terra indigena, inexistindo algum dado
concreto e definitivo capaz de demonstrar que a area, objeto desta agdo, pode ser considerada terra tradicionalmente ocupada
por indigenas. (STJ, Recurso Especial n. 1559142, Relator Ministro Herman Benjamin, Data de Publicagdo 02/09/2016).

22 [..]

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS PELOS INDIOS. CF/88, ART.
231. DEMARCAGAO. MARCO TEMPORAL. ESBULHO RENITENTE. NAO CONFIGURAGAO.

1. O conceito de ‘terras tradicionalmente ocupadas pelos indios’ ndo abrange terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupa-
das por indigenas em passado remoto, conforme o enunciado da Simula 650/STF.

2. A configuracdo de ‘terra tradicionalmente ocupada pelos indigenas’, bem da Unido suscetivel de demarcagdo, cuja posse e
fruicdo é assegurada as comunidades indigenas a ela vinculadas, a exclusdo de qualquer outro, conforme previsto no art. 231 e
paragrafos da Constituicdo da Republica, dado o requisito temporal fixado pelo STF no julgamento da Peticdo 3.388 (caso ‘Rapo-
sa Serra do Sol'), exige que ditas terras estivessem sendo tradicionalmente ocupadas pelos indigenas na data de 05 de outubro
de 1988, ou que, ndo sendo mais por eles ocupadas naquela data em face de desalojamento coercitivo, tenham sido por eles
ocupadas no passado e fossem, quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988, objeto de efetiva disputa possesséria entre
indios e ndo indios, configurando-se, assim, o ‘esbulho renitente’.

3. Se, em outubro de 1988, a relacdo da comunidade indigena com a terra da qual fora desalojada no passado limita-se a incur-
sdes ocasionais, ou a iniciativas esparsas no sentido de reaver a terra, ou a anseios pelo grupo de retorno ao local, ndo estdo
presentes elementos suficientes para configurar o ‘esbulho renitente’, que, conforme entendimento emanado do STF, exige
conflito possessoério efetivo.

4. Remessa oficial e apelagGes desprovidas.”

(STJ, Recurso Especial n. 1.565.338/RS, Ministro Humberto Martins, Data da Publicagdo 21/03/2016).

23 STJ, Agint no Mandado de Seguranga n. 22.918 - DF, Relatora Ministra Assusete Magalhdes, Data de publicagdo 17/04/2020.
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ato decisorio reconhece, baseado nas informacdes do laudo an-
tropoldgico, o processo de expropriacdo pelo qual passaram os
povos indigenas na regido no inicio da década de 1980.

A decisdo, todavia, desconsidera esse contexto de conflitos
pelos quais esses povos passaram em defesa de seus territérios e
identidades, que resultou na retirada forcada de suas terras, sal-
vaguardando apenas o direito de propriedade dos ndo-indigenas
com base na formalidade da nao presenca no espaco em disputa
da data magica da promulgacdo da Constituicao: “No presente
caso, o laudo antropolégico apresentado pelo GTI, mais especifi-
camente em suas fls. 347, afirma que as comunidades incluidas
neste relatério estdo fora das terras reivindicadas ha mais de duas
décadas, pois 0 processo de expropriagdo ocorreu até o inicio da
década de 1980, o qual peco vénia para transcrever: ‘Cabe esclare-
cer que as comunidades incluidas no presente relatério estao fora
das terras reivindicadas ha mais de duas décadas, pois 0 processo
de expropria¢ao ocorreu até o inicio da década de 1980." Como se
vé, no proprio laudo antropoldgico é reconhecido que os Ultimos
indigenas sairam das terras que se pretende demarcar com o pre-
sente processo, no inicio dos anos 80",

Outro tema central que destacamos tomando por base a
analise dos documentos (processos e decisdes) € a situacdo de
instabilidade nas areas de conflitos agrarios, com implica¢des a
seguranca e integridade dos povos e comunidades tradicionais,
como retratado envolvendo o povo indigena Pataxds em conflito
com ndo indigenas na Acdo de Reintegracao de Posse referente a
area reconhecida pelos indios como parte da TI Comexatiba.

No caso concreto, de um lado, a decisao reconhece o justo
titulo dos proprietarios que reivindicam a Reintegracdo de posse.
Outrossim, resta demonstrado e reconhecido pelo juizo, também,
por meio de RCID realizado no ambito do processo administrativo
de demarcacdo, a ocupacao tradicional do territério em questao,
ndo tendo sido, no entanto, concluido o processo administrativo

24 \dem, ibidem.
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demarcatorio e homologada a Tl em questdo. A mobilizacdo das
categorias do laudo antropoldgico e, principalmente, a percepcao
do contexto conflituoso ocasiona, no caso concreto, a ndo garan-
tia da reintegracdo de posse contra os indigenas, vislumbrando a
inseguranca e a desordem que resultaria da implementacdo da or-
dem reintegratoria: “[...] Nesse contexto, amparando-se o pedido
formulado na acdo possessoria em titulo dominial passivel de ser
declarado nulo, na medida em que pende de pronunciamento final
0 processo demarcatorio das terras, e considerando, ainda, ao que
consta dos autos, que a ocupac¢ao do imovel controvertido pelos
silvicolas ja perdura por mais de 6 (seis) anos, recomenda-se, em
observancia ao principio da seguranca juridica e a fim de se evitar
até mesmo risco de grave lesdo a seguranca e a ordem publicas,
diante da possibilidade de acirramento de conflitos na regido, a
manuten¢do da comunidade indigena na area em litigio”>.

Outros casos semelhantes utilizados na decisdao como prece-
dentes também relatam a existéncia dos conflitos e a tentativa, por
meio das decisdes judiciais, de consideracdo de estratégias para
equacionar/nao acirrar a conflituosidade entre indigenas e ndo-in-
digenas: “[...] O cumprimento da decisao, expulsando os indigenas
de area que, segundo a Funai, tem estudo conclusivo no sentido
de que se trata de terra tradicionalmente ocupada pelos indios,
pode ter desfecho grave, ante a possibilidade de confronto violen-
to entre os policiais e os indigenas, representando grave risco a
seguranc¢a da comunidade indigena Tupinamba e para os agentes
policiais”® e “[...] | - Constatado o risco a seguranca publica, deve
ser mantida a suspensdo da liminar que determinou a retirada de
comunidade indigena das terras em litigio. Il - O imediato cumpri-
mento da decisdo que determinou a reintegra¢do de posse, antes
do transito em julgado, aculara os conflitos instaurados entre in-
dios e ndo indios"’.

25 TRF1, Pedido de Concessdo de Efeito Suspensivo a Apelagdo n. 1000080-78.2020.4.01.0000, Relator Desembargador Federal
Daniel Paes Ribeiro, Data de publicagdo 30/01/2020.

26 Idem, ibidem.
27 Idem, ibidem.
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Por sua vez, os desafios e questionamentos acerca do trabalho
do antropdlogo no processo de elaboracao dos laudos e pericias
no ambito do judiciario ganharam contornos praticos em trés de-
cisBes, as relacionadas ao povo lkpeng da Tl Roro Walu, ao Povo
Kaingang do Morro do Osso e Comunidade Quilombola Santa
Maria dos Pinheiros.

No caso envolvendo o povo indigena lkpeng, o Sindicato re-
presentante dos interesses dos nao-indigenas requer ao judicia-
rio a suspensdo dos trabalhos relacionados a producao de laudo
antropoldgico no processo administrativo que tem como objeto a
demarcacao da terra indigena, alegando falta de isen¢do dos an-
tropdlogos designados, argumentando que 0os mesmos atuariam
em defesa dos povos indigenas, requerendo “[...] a) informacao
sobre os nomes dos antropdlogos que participam do processo ad-
ministrativo, tendo em vista o convénio firmado com a Associacao
Brasileira de Antropologia (ABA) com o Ministério Publico Federal
(MPF) para atuar em defesa dos interesses dos indigenas e a mani-
festa falta de isencao destes profissionais para atuar no processo
administrativo™®. Os ndo-indigenas solicitavam, ainda, o direito de
acompanhar toda e qualquer diligéncia realizada pelos antropé-
logos com o intuito de supervisionar o trabalho e “ndo permitir”
que fossem adotadas estratégias ou posicionamentos que supos-
tamente favoreceriam o povo indigena.

Outra dimensdo desses desafios quanto ao trabalho do an-
tropdlogo é perceptivel na decisao que julgava a necessidade de
realizacdo de pericia antropolégica para instruir a disputa territo-
rial envolvendo o povo indigena Kaingang do Morro do Osso. Aqui,
0 juiz tece uma série de ponderac¢des sobre o papel das provas
periciais, defendendo a dispensabilidade da elaboracao do laudo
antropolégico, revelando um posicionamento de que o conhe-
cimento e instrumentos do campo juridico estariam num status
superior daqueles que possuem natureza antropoldgica: “Trata-se
de uma acdo judicial e, como tal, envolve o exercicio de jurisdi-

28 TRF 1, Agravo de Instrumento n. 0013691-91.2015.4.01.0000, Relator Desembargador Federal Souza Prudente, Data de pu-
blicagdo 06/06/2018.
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¢do, que é esfera reservada ao Poder Judiciario, ndo podendo ser
substituida por pareceres de antropdlogos. O que fica evidente
pelo requerimento da prova pericial € que se pretende substi-
tuir a sentenca judicial pelas conclus@es do laudo pericial, o que
ndo é possivel ocorrer pela mesma razdao que nao pode o Poder
Judiciario interferir na esfera de atribui¢bes do Poder Executivo
(Uniao Federal e FUNAI) no tocante a identificacdo e demarcacao
de terras indigenas"®.

Fechando os desafios relacionados a como o trabalho do antro-
pblogo é percebido nas a¢des judiciais, temos o caso da Comunidade
Quilombola Santa Maria dos Pinheiros, que trata da nomeacdo de
profissional de campo de conhecimento diverso da antropologia,
distante até da area das ciéncias sociais como um todo, para a ela-
bora¢do de uma pericia de natureza antropoldgica. O julgado®, que
relata a nomeacao de engenheiro agronomo para elaboracao de
laudo antropoldgico, assevera que cabe ao juiz a valoracao quanto
a qualificacao, num flagrante contrassenso com as estratégias esta-
belecidas desde a redemocratizacdo com base na parceria entre o
MPF e a ABA registradas, inclusive, na Carta de Ponta das Canas e no
Protocolo de Brasilia sobre Laudos Antropolégicos.

5 Consideracdes Finais

A atuacdo do judiciario para a resolu¢dao dos conflitos pela
terra envolvendo povos e comunidades tradicionais - sobretudo
tomando por base o0 uso e a mobiliza¢cdao dos laudos e pericias an-
tropoldgicas - evidenciou-se como tema de grande complexidade
considerando que as identidades e territorialidades desses sujei-
tos coletivos ndo sdo abarcadas pela racionalidade predominante

29 (STF, Recurso Extraordinario com Agravo n. 926168/RS, Relator Ministro Dias Toffoli, Data da Publicagdo 09/11/2016).

30 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS DECLARATORIOS. OMISSAO. OCORRENCIA. EMBARGOS PARCIAL-
MENTE ACOLHIDOS.

1. Hip6tese em que ha omissdo no v. acérddo embargado, na medida em que deixou de apreciar o pedido de revogac¢do da
decisdo agravada no tocante a nomeacao de engenheiro agronomo para a realizagdo da pretendida pericia.

2. Ndo se afigura oportuno o exame da questéao, considerando que a sentenga na produgdo antecipada de provas, por se tratar
de decisdo homologatéria, ndo decide o mérito da prova produzida, cabendo ao juiz da agdo principal a sua valoracdo, inclusive
no que refere a nomeacao do profissional que julgar qualificado bastante para a elaboragdo do laudo antropolégico.

3. Embargos de Declaragdo parcialmente acolhidos.

(TRF 1, Quarta Turma, Embargos de Declaragdo em Agravo de Instrumento n. 0037298-51.2006.4.01.0000, Relator Desembarga-
dor Federal italo Fioravanti Sabo Mendes, Data da publicagdo 03/08/2007).

Rev. Faculdade de Direito, 2024, v. 48, n. especial: €74433 @@



Praticas e sentidos de justica em conflitos pela terra envolvendo indigenas ...
Joao Vitor Martins Lemes

no tratamento da terra, desafiando o Estado e o campo juridico,
sobretudo a partir da Constituicdo Federal de 1988, a compreen-
der categorias como terras tradicionalmente ocupadas, direitos
culturais, direitos territoriais originarios, e a coloca-las em pratica,
por meio de instrumentos que ndo sdo capazes de alcancar todas
as dimensd@es desses direitos porque forjados numa outra légica:
a de garantir propriedade individual e para poucos sujeitos consi-
derados “capazes”.

A assimilacao dos direitos emergidos no processo de rede-
mocratiza¢do, ao passo que garante avango na pauta dos povos e
comunidades tradicionais, pois altera o paradigma de tratamento
juridico desses sujeitos, mesmo que numa perspectiva formal,
esbarra na ja mencionada falta de instrumentos juridicos adequa-
dos para concretiza-los e, especialmente, tem como obstaculo os
setores da sociedade que possuem outro projeto para o espaco
agrario brasileiro que ndo contempla apropriacdo de terras para
manifestacao de identidade, culturas, tradi¢cbes ou qualquer outra
manifestacao que ndo seja o lucro e que, até entdo, nunca se de-
parou com limitacdes do Estado e do direito para implementa-lo.

Essa nova dinamica, inaugurada em 1988, intensifica os confli-
tos pela terra que representam, em ultima andlise, o conflito em
torno de duas perspectivas distintas de apropriacdo da terra e de
sociabilidade no espaco agrario: de um lado, estdo aqueles que
historicamente tiveram seus interesses contemplados pelo Direito,
representando o projeto de desenvolvimento nacional contextuali-
zado no modo de producdo e acumulacdo capitalista, sob os quais
a apropriacao da terra e da mao de obra necessaria para o trabalho
nela sdo consideradas exclusivamente para fins de exploracao e ob-
tencao de ganho financeiro, como é o caso da dinamica de atuac¢do
dos latifundios destinados a pecuaria e agricultura no contexto do
agronegocio, das mineradoras e dos empreendimentos hidrelétri-
cos. Do outro lado, estao os “novos” sujeitos que identificam a terra
como espaco potencial de construcao de sociabilidades que supe-
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ram a exploracdo de mao de obra: identidades sdao estabelecidas
e manifestam na relagao simbidtica que as coletividades mantém
com o territério, no sentido de territorialidades.

Essa relacdo pressupfe que a terra ndo € somente um espago
de chdo, mas o local onde se materializam as rela¢cdes humanas e,
com a natureza: corresponde a um territério, o chao mais “gentes”
que constroéi identidades coletivas e pertencimento.

A simbologia que a nocdo de territério carrega para 0s povos
e comunidades tradicionais desafia as formas de propriedade es-
tabelecidas pelo direito moderno e fundadas na perspectiva civil-
-individual-patrimonialista, impondo ao Estado a necessidade de,
no minimo, relativizar a estrutura juridica desse instituto de modo
a garantir os direitos decorrentes do art. 231 da CF e dos arts. 67
e 68 do ADCT.

Diante dos conflitos que as diferentes concep¢bes de apro-
priagdo da terra ocasionam, o judicidrio, instancia estatal de
resolucdo de conflitos, se revela como importante espaco a ser
observado em funcdo da sua manifestacdo nos casos concretos,
tomando por base a mobilizagdo das categorias em disputa pelos
povos e comunidades tradicionais, quer as mais classicas, como o
instituto do direito de propriedade, quer as mais recentes, como
os direitos territoriais originarios e os direitos culturais. Todavia, o
judiciario €, como os outros espacos estatais, por vezes limitado
pelos interesses dos setores dominantes da sociedade e instru-
mentalizado por eles para manter a ordem social e econémica,
através da garantia dos direitos de propriedade individual face as
territorialidades tradicionais.

E nesse contexto que duas premissas basicas da pesquisa
se assentam: em primeiro lugar, a necessidade de observar e
analisar a atuacao do judiciario nos conflitos pela terra de modo a
identificar em que sentido se dao os posicionamentos nos conflitos
judicializados envolvendo demandas de povos e comunidades
tradicionais; em segundo, a possibilidade de compreensao (e,
portanto, julgamento) mais adequada dos conflitos que os laudos
e pericias antropoldgicas proporcionam.
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Os laudos antropolégicos sao considerados, assim, como
instrumento inovador de mobilizacdo de direitos desde o campo
antropolégico, solucionando as dificuldades do campo juridico ja
narradas, de falta de instrumentos capazes de traduzir as relacdes
sociais dessas coletividades que se organizam com base em suas
identidades culturais, uma vez que nas decisdes analisadas vislum-
bramos a potencialidade dos laudos antropolégicos de inserirem
subsidios na construcdo da motivacdo dos julgados, garantindo
uma tutela juridica sobre as vidas dos povos e comunidades tra-
dicionais, respeitando ao maximo suas dinamicas socioculturais.

Os desafios de pratica antropoldgica na producdo de laudos
e pericias relatados pelos antropologos desde a Constituicao de
1988, sobretudo aqueles sistematizados nos documentos de dire-
trizes, como a Carta de Ponta das Canas (2000) e o Protocolo de
Brasilia (2015), foram percebidos no universo das acdes e decisdes
analisadas, especialmente aqueles relacionados a importancia do
laudo como instrumento de apresentacdo as decisdes judiciais das
categorias necessarias para compreensao das sociabilidades dos
povos e comunidades tradicionais com base em suas identidades
e territorialidades proéprias.

O universo dos dados levantados em trabalho de campo retor-
nou uma maioria de julgados que utilizam as categorias presentes
nos laudos e pericias para refletir adequadamente os direitos
territoriais dos povos e comunidades tradicionais. Apesar de ndo
consistirem na totalidade de conflitos pela terra judicializados
envolvendo povos e comunidades tradicionais, uma vez que o
conjunto dos dados foi formado pelas decisdes e a¢des tomando
por base a presenca textual das expressdes laudo antropolégico
ou pericia antropolégica, é possivel inferir que a presenca dos lau-
dos e mesmo o debate acerca da necessidade de produc¢ao dos
mesmos (até quando o juiz conhecia os argumentos e ainda assim
negava a producdo da pericia de natureza antropoldgica) contribui
efetivamente para situar devidamente a compreensao dos juizes e
desembargadores quanto as categorias que traduzem as especifi-
cidades das identidades e territorialidades tradicionais.
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Do universo dos conflitos pela terra analisados com base nas
acdes judiciais, é possivel considerar: a) quando o laudo antro-
poldgico é utilizado como prova no processo judicial, os direitos
dos povos e comunidades tradicionais, na maioria das vezes, sao
garantidos, substituindo alguns casos que, em decorréncia de
questdes de ordem formal e processual, séo reconhecidos e ain-
da assim nao sao assegurados; b) os direitos territoriais sao mais
facilmente compreendidos nas decisdes judiciais como dimensdo
do direito de propriedade, mesmo que coletiva, ndo havendo uma
leitura ou compreensao diretamente ligando territorialidades as
categorias identidade, etnicidade e direitos culturais; ¢) uma estra-
tégia dos grupos nao-indigenas perceptivel nas decisdes (mesmo
gue na maioria das vezes nao tenha sido reconhecida pelos julga-
dores) é a desacreditacao do trabalho do antropdlogo como forma
de atacar o produto do trabalho e, assim, ter garantidas as suas
pretensdes em prejuizo aos povos indigenas; d) a tese do marco
temporal é o maior empecilho para a garantia das territorialidades
tradicionais percebido no universo das a¢des e decisdes analisa-
das, sendo o argumento de quase a totalidade das decisdes contra
os interesses territoriais indigenas e quilombolas.

Ademais, com base nas reflexdes realizadas acerca da interface
entre o Direito e a Antropologia e, principalmente, da consideragao
da antropologia juridica como um campo essencial de formacao
para os operadores do Direito, é importante destacar a impor-
tancia da renovacao das diretrizes da educacao juridica para que,
cada vez mais, sejam contemplados na formacdo dos estudantes
de Direito os olhares interdisciplinares desde as ciéncias humanas
e sociais para a compreensdo do fendmeno juridico numa pers-
pectiva mais adequada, resultando numa génese de operadores
do Direito mais preparados para compreender as especificidades
dos povos e comunidades tradicionais, tomando por base suas
identidades e territorialidades, promovendo, organicamente, que
os instrumentais desde esses campos do conhecimento, como é o
caso da antropologia com os laudos antropoldgicos, sejam incor-
porados como institutos e instrumentos do direito tdo valiosos e
respeitados como aqueles mais classicos.
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