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APRESENTACAO DO TEMA

A Constituigdo brasileira, em seu art. 1°, define a RepUblica Federativa do Brasil como
um Estado Democrético de Direito, tendo como fundamentos a soberania, a cidada-
nia, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa
e o pluralismo politico. Entre os objetivos fundamentais da Republica destaca-se o
prop6sito de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, Cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao, conforme preceitua o art. 39, IV.

J& o art. 231 da Constituicdo reconhece aos indios sua organizag¢do social, costu-
mes, linguas, crencas e tradi¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradi-
cionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

Assim, estabelece o texto constitucional necessidade de convivéncia entre cultu-
ras com valores e visdes de mundo diferentes dos indios e ndo indios, implantan-
do, em nivel normativo, os parametros de convivéncia entre essas diversas cultu-
ras. Isso significou uma clivagem em relagdo ao sistema constitucional anterior,
marcado por forte influéncia do positivismo juridico e pela confusdo dos "dife-
rentes grupos sociais minoritarios no interior da nacdo com uma idéia totalizante
de povo homogeneamente pensado, sem contemplar quaisquer especificidades”,
consoante afirma René Marc da Costa Silva. (SILVA, 2009, p. 23)

Entretanto, o que se verifica na pratica é a grande dificuldade de compatibiliza-
¢ao entre o respeito dos desiguais e a salvaguarda e implementac¢ao de direitos
relativos aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabelecidos por

1 Juiza de Direito do T)DFT.
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quem ndo pertence aos grupos indigenas. Sobretudo no campo dos julgamentos
de questoes judicializadas referentes a demarcacao das terras indigenas pelo Su-
premo Tribunal Federal, o que se verifica é que o texto usado como parametro de
reconhecimento dos direitos, ndo raras vezes estabelece o respeito a diferenga
somente em nivel discursivo, retérico. Mas o que subjaz ao texto é a imposi¢ao da
visdo de mundo, valores e cultura majoritarios, de "brancos de classe média” que
tem a incumbéncia de decidir a questao, o que frequentemente é fruto de uma vi-
sdo paternalista e assistencialista, reproduzindo, no mais das vezes, as tradicionais
desigualdades da sociedade brasileira.

O que pretende o presente ensaio, entdo, é analisar se e como o direito pode dar
conta de garantir o efetivo reconhecimento e o respeito ao outro, no caso o indio,
numa sociedade com acentuadas diferengas étnicas e culturais, enfatizando a di-
versidade de valores e etnias, mas ao mesmo tempo, ndo permitindo que tais di-
ferencas degenerem em conflitos destrutivos para os diversos grupos envolvidos.
Como dar um tratamento normativo a diferenga, sem que haja uma prevaléncia
dos valores de determinados grupos nos procedimentos normogenéticos do direi-
to no Estado Democratico de Direito? E por fim, pode o Estado Democratico de Di-
reito dar respostas aos problemas de exclusdo social e de intolerancia a diferenga,
sem impor o fim dessa diferenga?

Para a analise de tais questdes foi escolhido o emblematico julgamento do STF na
demarcacao das terras da reserva indigena Raposa Serra do Sol, na PET 3388 Ro-
raima, de relatoria do Min. Carlos Ayres Britto, com a descri¢ao do julgamento com-
pleto, incluindo os votos de todos os Ministro daquela Corte, que sera apresen-
tado a seguir, com vistas a definicdo dos contornos que irdo balizar a discussdo?.

O JULGAMENTO DA PET 3.388

O STF, por maioria de votos, julgou parcialmente procedente a agdo popular ajui-
zada pelos Senadores Augusto Afonso Botelo e Mozarildo Cavalcanti, impugnando

2 A idéia do outro do poder dificilmente consegue vir sem uma grande narrativa dos contornos de apre-
sentagao da discussao proposta e no presente texto isso nao serd diferente. Este o método utilizado por
Rene Marc da Costa Silva, que ao apresentar o propdsito do texto Estado plurietnico, pluralismo juridico
e pés-colonialistmo, afirma que o propésito da narrativa é o de tecer “algo mais do que uma arquitetura
abstrata, coerente, mas vazia de implicagdes concretas.” (Silva, 2009, p. 29)
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0 modelo continuo de demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, situada
no Estado de Roraima. Os autores tiveram como assistentes o Estado de Roraima e
Lawrence Manly Harte e outros, representando os plantadores de arroz, j& assen-
tados no local desde 1992 e a ré, Unido Federal, teve como assistentes a Funda-
¢do Nacional do indio — FUNAI e as comunidades indigenas Socé, Barro Maturuca,
Jawari,Tamandua, Jacarezinho e Manalai.

Os debates da agdo popular giraram em torno dos vicios eventualmente existen-
tes no processo de demarcacao, que nao teria respeitado as normas aplicaveis a
espécie, bem como ndo teria ouvido todos os interessados na questdo. Alegou-se
ainda que a reserva da area de forma continua traria consequéncias desastrosas
para o Estado de Roraima, o qual seria mutilado em parte de seu territério; que
haveria comprometimento da seguranca e da soberania nacionais, com a fixagao
da reserva em faixa de fronteira e que haveria prejuizo aos legitimos interesses
dos "ndo-indios”, que habitavam a regidao ha muitas gerac¢des tornado-a produtiva.

O voto do relator parte da fixagdo de um conceito constitucional de indio, a de-
finicdo de terras indigenas e do parametro de um constitucionalismo fraternal,
este como igualdade civil-moral das minorias. A definicdo de terras indigenas tem
sentido sociocultural e ndo politico e s3o terras que constituem propriedade fisica
na Unido, mas nem por isso os indios deixam de manter vinculos juridicos com os
estados e municipios que os envolvem.

Ressaltou que o processo histérico de discriminacdo dos indigenas se deu ndo s6
pelos estados e municipios, que os veem como empecilho ao desenvolvimento
extrativista e pela perda de territério, mas também pela elite oligarquica que com-
pde o Estado-instituicdo.

Apontou o conteldo positivo da demarcagdo: a) o marco temporal foi 5/10/1988;
b) o marco da tradicionalidade da ocupacdo — transmissdo da terra de geracdo em
geracao; c) correta abrangéncia fundiaria a finalidade pratica da ocupacdo - a terra
é possuida como parte elementar da personalidade do grupo e dos indios e d)
0 marco do conceito fundiariamente extensivo — principio da proporcionalidade:
em matéria de terras indigenas, por aplicagdo da metodologia diatopica, a demar-
cagdo ganha contornos extensivos. "Se para os ndo indios as terras sao somente
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aquilo que os indios necessitam, para os indios elas representam tudo que for
necessario ou imprescindivel.” (p. 305)

Quanto ao formato de demarcagdo, o relator definiu como sendo continuo e mo-
noétnico, sendo que os principios federativos e da livre iniciativa s6 se aplicam a
terras ndo continuas indigenas.

Quanto a alegacdo dos assistentes da Unido no processo de que sua ocupagdo é
um direito adquirido, o relator rebate, alegando que a prépria Constitui¢do des-
qualifica a alegacdo de direito adquirido dos ndo indios, impondo indenizacdo as
benfeitorias de boa-fé, em caso de ocupacao.

O relator votou, em principio, pela improcedéncia da acao popular sob julgamen-
to, mas posteriormente, refez seu voto, para, aderindo o pronunciamento do Mi-
nistro Menezes Direito, estabelecer condi¢des de usufruto das terras pelos indios.

Seguiu-se o voto do Ministro Menezes Direito, que apresentou um relatério mais
detalhado do que o do relator. No mérito, apresentou o primeiro tema de debate
como sendo a auséncia de vicios no processo de demarcacao que possibilitou a
ampla manifestacdo dos interessados, incluindo as comunidades indigenas, bem
como os Municipios e Estados Federados.

O segundo tema de debate no voto de Menezes Direito foi o que chamou de ir-
regularidades materiais que dizem respeito a demarcagdo continua e a extensdo
dessa demarcacdo: a) o conceito de terra indigena — utiliza o mesmo marco tempo-
ral do relator, 5/10/1988 e também a questdo da tradicdo; b) substitui a teoria do
indigenato pela teoria do fato indigena em 5/10/1988, considerando a presenca
indigena cientificamente comprovada na data da promulgacdo da Constituicdo; c)
reconhece que os direitos dos indios sdo insuscetiveis de prescri¢do aquisitiva; d)
as terras indigenas, uma vez demarcadas, sujeitam-se a um estatuto juridico pro-
prio (usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios, lagos, salvo quando houver in-
teresse da Unido. As terras indigenas ndao poderdo ser objeto de arrendamento ou
qualquer outro negbdcio juridico, que lhe restrinja o usufruto; é proibida a caca e a
pesca ou coleta de frutos a ndo indios nas reservas; os direitos indigenas relativos
a terra sdo imprescritiveis e suas terras inalienaveis e indisponiveis; a demarcacao
esgota a identificagdo das terras, nos termos constitucionais, ndo podendo ser ob-
jeto de posterior alteracdo pelo Ministro da Justica).
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Afirma que a Declaragdo dos povos indigenas ndo tem forca normativa no di-
reito interno.

No que tange a questdo do equilibrio com o meio ambiente e as zonas de fron-
teira, o Ministro afirma que a matéria deve ser resolvida a partir do principio da
unidade da Constituigdo, reconhecendo a possibilidade de tripla afetacdo dessas
areas, como terras indigenas, como areas de protecdo ambiental e com a possibili-
dade de instalagao de bases militares independente de consulta as comunidades
indigenas do lugar.

A Ministra Carmem Llcia comeca seu voto com uma observagdo de carater proces-
sual: o pedido da a¢do popular é tdo somente a declara¢do de nulidade da portaria
534/2005, a qual estabeleceu o procedimento de demarcacgdo viciado, lembrando
que o voto do relator julgou improcedente o pedido com base nisso. Os demais
pedidos relativos ao Parque Nacional Monte Roraima, a posse anterior a 1934, as
terras do INCRA, exclusdo das faixas de fronteira, planta¢des de arroz irrigadas e
as demais benfeitorias construidas nas terras, sdo todos pedidos do Estado de
Roraima, que os formulou na condigdo de litisconsorte, mas essa condi¢ao nao foi
aceita e o Estado foi admitido no processo como assistente e, nessa condi¢ao nao
poderia formular pedidos.

Neste ponto impende registrar que apesar da objecao da Ministra Carmem Lucia,
ambos os Ministros que a antecederam, assim como o resultado final do julgamen-
to, levaram em conta os pedidos formulados pelos assistentes, a despeito do fato
de, processualmente, ndo poderem formular pedidos.

Alias, chama ainda atencao o fato de que a jurisprudéncia consolidada do STF apon-
tava no sentido de ndo ser possivel o ajuizamento de a¢bes populares no ambito
daquele Tribunal, mas o que foi objeto do julgamento na PET 3388 foi justamente
3 agdo popular, admitida em nome da existéncia de um conflito federativo, envol-
vendo o Estado de Roraima. Ocorre que o Estado, além de ndo ter sido admitido
como litisconsorte, mas t3o somente como assistente, somente passou a integrar o
processo no julgamento, com o pronunciamento oficial do relator.

O fato é digno de registro a partir do voto da Ministra Carmem Lucia, o qual chama
atencdo para a questdo dos limites do julgamento pelo STF, mas as implicagdes
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desse posicionamento do STF refogem aos limites do presente texto, razao por
que nado serdo analisadas.

No mérito, a Ministra tragou um extenso apanhado histérico da demarcacdo das
terras indigenas no Brasil, afirmando que a CF/88 inovou nos principios e regras
asseguradores dos direitos dos indios e indigenato. Ao final, concluiu pela ndo
existéncia de nulidade no processo de demarcacao das terras, pela ndo participa-
¢do do Estado de Roraima, pois o processo de demarcagdo da area iniciou-se em
1975 com a FUNAI, sendo, portanto anterior a prépria cria¢cdo do Estado.

O Ministro Ricardo Lewandowiski afirmou que a parte relativa aos indios na Consti-
tui¢do Federal contou com a aprovacao de 497 votos favoraveis dos constituintes
e foi fruto de amplo acordo, que compreendeu diversos partidos e setores sociais,
0 que confirma a legitimidade do tratamento constitucional dado ao tema.

Quanto a alegacdo de afronta ao pacto federativo, afirmou o Ministro que o fe-
deralismo atual ndo corresponde mais a sua concepgdo classica e dualista, tipica
do estado liberal, que preconizava o maximo de descentralizacdao e minimo de
intervencionismo governamental. Hoje o federalismo é marcado pela cooperagao
e complementaridade nas a¢des dos atores do processo politico institucional, o
chamado federalismo cooperativo ou de integragdo.

Afirmou que quando o Estado de Roraima foi criado os indios ja ocupavam o lugar,
sendo certo que a demarcagao ndo tem carater constitutivo, mas tao somente de-
claratério, pendendo de reconhecimento tdo somente a exata dimensdo da area
destinada a demarcagdo. Assim, ndo ha afronta ao pacto federativo, quando o que
estd em jogo é o exercicio de uma competéncia do Governo Central, delimitada na
préopria Constituicao.

J& em relagdo ao pedido dos assistentes, decidiu que ndo ha qualquer problema
na existéncia de dupla afetacdo das areas de fronteira existentes na faixa demar-
cada e que as terras indigenas sao bens de uso especial.

Por determinacdo constitucional, as terras indigenas ndo podem ser objeto de
posse legitima, a ndo ser pelos proprios indios e, como estes exercem uma com-
posse, ndo poderia haver a demarcagdo em ilhas.
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Ao final, aderiu o entendimento do Ministro Menezes Direito, afirmando que o STF
com este julgamento estd fixando o regime juridico das terras indigenas.

Em seu voto o Ministro Eros Grau reconheceu que ha compatibilidade plena entre
soberania e reconhecimento dos direitos indigenas, que s3o originarios. Na sua
concepgdo, 3 utilizagdo das terras por agentes econdmicos privados constitui in-
vasdo de propriedade publica.

Afirmou que o interprete da Constituicdo Federal deve realizar sua tarefa atento
a0s movimentos reais de poder, compreendendo o momento histérico no qual as
normas sao produzidas, atentando-se para 0 momento da passagem da dimensao
textual para a dimensdo normativa, realizando uma interpretacdo autentica. Ocor-
re que toda interpretacdo autentica tem como limite o proprio texto, sob pena de
tornar-se a pratica jurisdicional um exercicio de subjetivismo.

No mérito, acompanhou o voto do Ministro Menezes Direito.

Para o Ministro Joaquim Barbosa o procedimento de demarcagdo das terras foi re-
gular, observando os limites da legislacao aplicdvel ao caso. Concluiu também que
nao houve lesdo ao patriménio publico, assim como nao ha afronta a seguranca e
a defesa nacional, pois o Decreto 534/2005 exclui da demarcagdo o 6° Pelotdo de
Fronteira e os bens publicos até entdo existentes no local.

Concluiu que ndo existem efeitos deletérios para a economia do Estado de Ro-
raima com a demarcagdo, pois a exploracdo da area pelos ndo indios representa
apenas 1,75% do PIB do Estado e o arroz podera ser cultivado em outras areas.

Bem assim, no que concerne aos alegados danos ao meio ambiente pelos indios
na demarcagdo, contra argumentou o Ministro que a exploragdo agricola como
vem sendo feita é que causa danos ao meio ambiente e que a demarcagdo é que
vai efetivar a prote¢do ao meio ambiente.

Concluiu que ndo ha risco ao equilibrio federativo, pois a area demarcada corres-
ponde a 7% do total da area do Estado.

Por fim, posicionou-se pela demarcagdo continua e ndo porilhas, ao argumento de
que tal decisdo é questdo afeta ao ambito discricionario do ente politico ao qual a
Constituicao atribuiu a tarefa, ndo sendo assunto afeto ao Poder Judiciario.
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Concluiu seu voto pelo julgamento de improcedéncia da acdo popular.

O voto do Ministro Marco Aurélio comeca por invocar imperfei¢des formais no
processo, inclusive no que tange a composi¢ao do polo passivo da demanda, indi-
cando a auséncia das etnias indigenas interessadas, bem como a auséncia do MPF.
Aponta ainda a auséncia da prova pericial judicial, pois ndo houve a realizagao
dessa prova no ambito do STF, concluindo pela necessidade de saneamento do
processo para citagdo e intimagdo dos faltantes e producdo de prova pericial e
testemunhal.

No mérito o Ministro advertiu sobre o grave risco de criagdao de uma soberania pa-
ralela em relagdo aos indigenas, por conta do tratamento hipertrofiado da questao.
Reconhece que existe o comando constitucional de demarcacao da terra indigena,
mas salienta que ndo existe um modelo demarcatério claramente definido, se em
ilhas ou continuo.

Demais disso, no mérito, assevera que a propriedade privada é assegurada ndo s6
na Constituicdo Federal, como na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
— pacto de San José da Costa Rica.

Acresce que ndo é razoavel a aplicagdo do fato indigena para a demarcacao de
uma area com 19 mil indios em um espago 12 vezes maior do que o estado de Sao
Paulo, onde vivem 11 milhdes de pessoas. Segundo o Ministro:

(...) somente em um passe de mégica se pode conciliar o ditame constitucio-
nal no sentido da preservacdo da posse indigena existente em 1988 —terras
ocupadas — com a desproporcional demarca¢do continua. Os fendmenos se
contrapdem. A lei do menor esfor¢o, no que se deixou de levantar os espa-
¢os territoriais realmente ocupados pelos indigenas e protegidos, a partir
de entdo, com a pecha de nulidade de atos de transferéncia subsequentes,
mostra-se nefasta e ndo atende aos interesses maiores de nacionalidade,
harmonizando-se, isto sim, com as diversas sinaliza¢des internacionais de
cunho separatista. Ndo se pode mesmo crer que em 1988, numero limitado
de indigenas ocupasse, de forma continua, area tdo vasta.

Por fim, o voto do Ministro Gilmar Mendes ressalta o carater propedéutico da deci-
530 no caso vertente, em face de outros processos de demarcacao futuras.
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Chama atencdo para o processo histérico de fixagdo do conceito de posse indi-
gena, saindo da ag¢do civil originaria 278, onde se firmou o precedente de que a
posse indigena deveria coincidir com a posse civil, até a revisdo deste conceito
pelo STF, em 1993.

No que tange a discussdo acerca da regularidade do procedimento administrativo
de demarcacgdo das terras indigenas o Ministro listou precedentes do proprio STF,
nos quais se reconheceu que ndo ha afronta a ampla defesa e ao contraditério
quando se estabelece um procedimento diferenciado nos processos de demar-
cagdo (MS 24045-8/DF; Rel. Min. Joaquim Barbosa e MS 25483-1/DF; Rel. Min.
Carlos Brito).

No mérito o Ministro Gilmar trds um argumento ndo utilizado pelos demais, que
diz respeito a coisa julgada administrativa no procedimento demarcatério. Diz o
Ministro que terminado o procedimento demarcatdrio, sua revisdo somente pode
ser realizada por outro processo onde sejam observadas as mesas cautelas dos
procedimentos anteriores, ndo sendo admissivel sua revisdo por questdes de con-
veniéncia e oportunidade. Isso, argumenta, se deve em nome da seguranca juri-
dica, resguardando-se a previsibilidade das relacdes juridicas e a tranquilidade
social nas areas contiguas demarcadas. Assim, a revisao do procedimento adminis-
trativo demarcatério somente poderia acontecer em casos excepcionais de grave
e insanavel erro na condugdo do procedimento administrativo.

Ressaltou ainda que as terras ocupadas pelos indios ndo sdo de sua propriedade,
mas da Unido, devendo haver a ocupagdo harmodnica dos indios em consonancia
com a garantia da soberania e da defesa nacionais. Assim, o arcabouco juridico ja
existente autoriza a conclusdo de que ndo existe 6bice para o ingresso, permanén-
cia e locomogao da Policia Federal e Forgas Armadas na drea demarcada, atendidas
as exigéncias legais.

No que tange as questdes ambientais, o Ministro ressaltou que deve haver coo-
peracao entre 6rgaos ambientais, FUNAI e comunidades indigenas interessadas.
As decisdes nao dependem da aceitacdo formal das comunidades, mas reconhece
que sua participacdo potencializa a eficacia da conservagdo ambiental.

Por fim, argumenta que as areas ocupadas por fazendas e plantag¢des de arroz, com
titulos conferidos pelo INCRA ndo prevalecem sobre o direito do indio a demar-
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cagdo de sua terra. Assim, o direito de n3o indios, ainda que a ocupagdo se de ha
muitas décadas, ndo pode prevalecer sobre o direito dos indios.

O relator aderiu ao voto do Ministro Menezes Direito, para reconhecer os proce-
dimentos administrativos serem observados, além do previsto na Lei 4.717/65.

DIALOGO, RETORICA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
NO MULTICULTURALISMO

Apresentamos o resumo dos votos dos Ministros que participaram da decisdo
acerca da demarcacdo das terras indigenas da Reserva Raposa Serra do Sol, pois
diante do reconhecimento do carater propedéutico da decisdo, é imprescindivel
reconhecer-se quais os argumentos langados no debate da questdo. Entretanto,
dentro da proposta do presente estudo, no sentido de verificar a possibilidade do
direito de dar conta do reconhecimento e respeito a diferenca a partir dos parame-
tros normativos estabelecidos para a questdo, impdem-se a necessidade de mais
uma baliza na discussdo, a qual diz respeito aos limites do dialogo ou da retérica
numa decisdo democratica.

Iris Marion Yong afirma que:

(..) a comunicagdo entre perspectivas que transcendem umas as outras pre-
serva a pluralidade que Hannah Arendt entendeu como condi¢do de publi-
cidade. A pluralidade de pontos de vista no publico faz com que cada parti-
cipante possa compreender melhor a sociedade pretende ou quais serdo as
possiveis consequéncias de uma politica ao situar sua prépria experiéncia e
interesse num contexto mais amplo de entendimento de algo em situa¢des
sociais. (YOUNG, 2001, p. 377).

Ocorre que nem sempre é facil estabelecer os limites entre o discurso racional e
a retérica. Segundo Iris Young o discurso racional consiste em “fazer afirmacdes
e apresentar motivos sébrios para as mesmas, com conexdes logicas entre elas
claramente explicitadas”. (YOUNG, 2001, p. 382). Mas numa discussdo em que
pessoas diferentes, com objetivos, valores e interesses diferentes, tentam resolver
problemas coletivos de maneira justa, ndo basta fazer afirmacdes e apresentar
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motivos, sendo necessario saber escutar, o que raramente acontece nessas Cir-
cunstancias.

Dai a conclusdo de que no mais das vezes a discussao acontece ndo no nivel do
discurso racional, mas no nivel retérico. A mesma autora afirma que:

(..) com figuras retéricas um discurso constréi a posi¢do do orador em rela-
¢3do aqueles que o escutam. Por meio da retérica o orador apela aos atribu-
tos ou experiéncias de sua platéia e a sua localiza¢do em relacdo a ela. (...)
A retdrica constréi o orador, a platéia e a ocasido ao invocar ou criar signifi-
cados, conotagdes ou simbolos especificos, e tem essa fungdo de conexdo
tendo ou ndo a platéia e o orador significados compartilhados.

E conclui que:

(...) uma das fungdes da retérica é atrair e manter a atencdo. Os argumentos
mais elegantes e verdadeiros podem ser incapazes de obter sancao se fo-
rem enfadonhos. (YOUNG, idem)

No mesmo sentido, Boaventura de Sousa Santos, em seu livro O discurso e o Poder,
afirma que "a construgdo retérica do processo de decisdo condiciona a prépria
decisdo, mas esta, sem deixar de ser um produto do discurso, é também o discurso
produzido; é simultaneamente a medida do discurso e o discurso medido.” (SAN-
TOS, 1988, p. 20). E concluiu Boaventura que

(...) o discurso retérico, e, sobretudo o discurso juridico, sendo simultanea-
mente dialégico e antitético, &€ também digressivo e lateralizado. Daf que o
tracado da decisdo entre por vezes em areas que seriam consideradas proi-
bidas, quer a luz dos critérios da légica juridico-sistematica, quer a luz das
regras definidoras da competéncia e da jurisdi¢do. A decisdo tende a ser in-
vestida do propo6sito de contabilizar em pormenor os méritos relativos das di-
ferentes pretensdes, mesmo daquelas que a partida se situam fora do objecto
da causa, mas de que os participantes tém conhecimento. (IDEM, p. 21)

De outra parte, Marcelo Neves adverte que valores étnicos e identidades étnicas
excludentes de outros valores e identidades e que rejeitam ou negam a heteroge-
neidade cultural da sociedade, "sdo incompativeis com o universalismo da justica
e da cidadania e, consequentemente, devem sofrer restricbes da ordem juridico-
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-politica."(NEVES, 2001, p. 343). E ndo raro a base normativa do reconhecimento
das diferentes etnias e valores muitas vezes desconsidera o conflito que se esta-
belece no confronto com interesses antagdnicos dos grupos e que este conflito
pode ser prejudicial ou mesmo destrutivo para o Estado e para a sociedade.

Assim, o que se viu no julgamento da demarcagdo das terras indigenas da reserva
Raposa Serra do Sol, mais do que um exercicio de reconhecimento do direito a
diferencga cultural e étnica dos indicos ocupantes do local, foi o exercicio retorico,
tipico do discurso de poder do direito. Apesar o moderno pluralismo juridico, o STF
no julgamento ndo reconheceu os indios como povo e rechagou a subordinagdo da
discussao aos tratados internacionais.

A despeito da legislagdo editada e das tentativas de implantagdo de um redirecio-
namento do modelo de relacao do Estado brasileiro com os grupos étnicos mino-
ritarios, segundo observou Rene Marc Silva, "quanto mais tais redirecionamentos
abriram espago para uma gramatica discursiva fortemente pautada pela necessi-
dade de respeito, acdes e medidas de promogdo da igualdade e dignidade desses
grupos sociais menos se conseguiu viabilizar no interior do poder piblico uma
politica étnica definida.” (SILVA, 2009, p. 24).

Roberto Cardoso de Oliveira resume a discussdo ora apresentada, afirmando que
a maior necessidade na relacdo entre nds e os outros estd na pretensao de reco-
nhecimento de nés mesmos como pessoa, portanto como ser social. E explicita o
autor, "todavia, haveria de considerar que além do reconhecimento juridico essa
pessoa deveria ser reconhecida como ente moral. Neste sentido, a manifestagao
mais geral do reconhecimento seria expresso como respeito; a rigor, uma expres-
sdao de relacionamento ndo abrangida pela esfera juridica: como tornar o respeito
parte da ordem juridica?” (OLIVEIRA, 2006, p. 33).

Pelo menos no ambito discursivo e normativo tal respeito foi incorporado ao orde-
namento juridico, principalmente ap6s a CF/88. Mas h3, de fato, um discurso ético
subjacente ao discurso politico? No caso em exame do julgamento da reserva in-
digena Raposa Serra do Sol a resposta parece ser negativa.

No item a seguir e com o intuito de pontuar que a decisdo do STF se deu muito
mais num nivel discursivo retérico do que racional, passaremos a analisar as pe-
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culiaridades dos votos dos ministros na aplicagdo do direito ao caso concreto da
demarcacgdo da reserva.

ANALISE DE PECULIARIDADES DOS VOTOS NA APLICAQAO
DO DIREITO AO CASO CONCRETO NO JULGAMENTO PELO STF
DA DEMARCAQAO DA RESERVA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

Na visdo do relator, Ministro Ayres Brito, o indio, tem a acepcao de nativo, aborige-
ne, autéctone, primitivo habitante do pais, em diferenciacao a outros contingentes
humanos advindos de outros paises ou continentes. Destaca ainda o relator que
a Constituicdo usa o substantivo indios no plural para exprimir a diferenciacao
dos aborigenes por numerosas etnias, definindo etnia como sendo grupos que se
estruturam geograficamente, sob a forma de aldeias e vilarejos, em cujo interior
constroem suas habita¢bes e possuem uma linguagem comum.

No entanto, com base em diversos dispositivos constitucionais (art. 215, §§ 1° e
29; art. 216, caput e § 1° do art. 242), afirma que a nacdo brasileira é formada por
um povo que forma um sé contingente humano de hoje, de ontem e de amanhg,
"a abarcar principalmente os trés elementares grupos étnicos dos indigenas, do
colonizador branco e da populagdo negra”.

Assim, o que existe sdo brasileiros indios e "nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém a estatura normativa para comparecer perante a ordem juridica
internacional como nacdo, pais, patria, Territério Nacional ou povo independente™.
As terras indigenas ndo detém o status de entes federados, tendo uma feicdo so-
ciocultural e ndo politica no texto constitucional.

O Ministro Ayres Britto se insurge ainda contra a interpretacao de que a Declara-
¢do das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, a qual estabelece
um direito a uma autodeterminacdo politica, seria 0 marco positivo do reconhe-
cimento da dignidade individual e coletiva juridicamente positivada dos indios
brasileiros, pois "é a nossa Constituicdo que os indios brasileiros devem reveren-

3 E salutar a critica langada pelo por Rene Silva de que positivismo juridico ao confundir, historicamente
os diferentes grupos sociais minoritdrios no interior da nagao com “uma idéia totalizante de povo homo-
geneamente pensado, sem contemplar quaisquer especificidades.” (SILVA, 2009, p. 23) O Julgamento do
STF, ao que parece, nao conseguiu se libertar dos limites do positivismo juridico, apesar de um discurso
aparentemente legitimador dos direitos vindicados pelos indios do local.
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ciar como sua carta de alforria no plano socioecondmico e historico-cultural, e ndo
essa ou aquela declaracao internacional de direitos, por mais bem intencionada
que seja”, bastando para tanto que "o Magno Texto Brasileiro saia do papel e passe
a se incorporar ao nosso cotidiano existencial, num itinerdrio que vai da melhor
normatividade para a melhor experiéncia” .4

O que mais chama aten¢do no voto do Ministro relator, a par da discussao antropo-
légica da demarcacgdo da terra, €, em primeiro lugar, a forma romantizada com que
narra os indios e suas relagdes com os ndo indios, idealizando uma situagdo que
nem sempre corresponde a verdade. Ou seja, se a premissa é falsa, a conclusdo do
julgado, por obvio também é falsa, pois nem sempre os indios s3o ingénuos em
relacdo a convivéncia com os ndo indios, nem sempre a convivéncia entre ambos
é pacifica. E essa visao romantizada do indio, habitante do “Jardim do éden” brasi-
leiro, pode ser constatada em diversas passagens do voto, como se pode constatar
dos trechos a seguir transcritos:

No caso, os indios a desfrutar de um espago fundiario que lhes assegure
meios dignos de subsisténcia econémica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somatica, linguistica e cultural, razdo de ser de sua
incomparavel originalidade. Depois disso, e tdo persuasivamente quanto pro-
gressivamente, experimentarem com a sociedade dita civilizada um tipo de
interagdo que tanto significa uma troca de atengdes e afetos quanto um rece-
ber e transmitir os mais valiosos conhecimentos e posturas de vida. (p. 286)

(...) Ter a chance de demonstrar que o seu tradicional habitat ora selvatico
ora em lavrados ou campos gerais é formador de patrimdnio imaterial que
lhes da uma consciéncia nativa de mundo e de vida que é de ser aproveita-
da como um componente da mais atualizada ideia de desenvolvimento, que
é o desenvolvimento como um crescer humanizado. (p. 289)

(..) espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das gera-

¢des mantém incélume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e suas terras

4 Aqui merece registro a observagao feita por Rene Silva, apontando como novidade da convengao 169 da
OIT, que trata diretamente sobre Povos Indigenas e Tribais em paises Independentes e que foi ratificada
pelo Brasil em 2002, a utilizagao do termo povo para caracterizar segmentos nacionais com identidade e
organizagao proprias cosmovisdo especifica e o tipo de relacdo que possuem com a terra que habitam,
termo este que, na visao do ministro Ayres Brito, ndo autoriza as comunidades indigenas a comparecer
perante a ordem juridica internacional como povo independente. (SILVA, 2009)
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enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma s6 realidade teldrica: os
indios e as terras por eles ocupadas. (p. 297)

(...) seja como for, concentracdo indigena que se fez esse faz decisiva para
a preservagdo da integridade territorial brasileira (esse elemento de sobe-
rania nacional), pois os nossos aborigenes, amantes e profundos conhece-
dores da nossa geografia, sempre souberam se opor com toda eficiéncia e
bravura as tentativas de invasdes estrangeiras em nosso pais. (p. 324)

Mas na mesma propor¢do que o relator os representa como bravos, pacificos e
independentes, na mesma proporcdo estabelece que os indios devem ter na Cons-
tituicdo, um diploma normativo que em nada guarda correspondéncia com esses
valores ancestrais que devem nortear o processo de demarcagao das terras indi-
genas, a sua salvaguarda e ndo no seu isolamento belicoso.

Merece critica o voto do relator, na medida em que apresenta a realidade indige-
na de forma distorcida e desvencilhada da realidade, chegando mesmo a impor
um questionamento acerca de que indios e que realidade estamos tratando: seria
mesmo a realidade brasileira? Mas a par disso, desse discurso fraternal e solida-
rio, o voto deixa entrever uma visdo preconceituosa e que permeia as discussdes
sobre o tema feitas da perspectiva do homem branco e de classe média, ou seja, a
visdo de que a Constituicdo brasileira busca integrar os nossos indios “para agre-
gar valor a subjetividade deles (...) para que eles sejam ainda mais do que origi-
nalmente eram, beneficiando-se de um estilo de vida que é tido como de superior
qualidade em saude, educacao, lazer, ciéncia, tecnologia, profissionalizacdo e di-
reitos politicos de votar e ser votado marcadamente” (pp. 290/291).

E mesmos quando tenta apresentar uma visao positiva da convivéncia dos indios
com os ndo indios o faz de uma perspectiva depreciativa do indio, afirmando que
"as populagdes ditas civilizadas também tem a ganhar com a sua aproximagao com
os indios”, o que se deve fazer com base na solidariedade, reconhecendo que os
aborigenes precisam do convivio com os nado indios e humildade para reconhecer
uma verdadeira via de mao dupla no convivio.

Aqui merece registro que em nivel discursivo o relator usa de elementos emotivos
e estere6tipos para caracterizar o outro, no caso os indios envolvidos no processo
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de demarcagdo de terras, na tentativa de convencer acerca de um respeito a dife-
renga, mas um respeito apenas retérico, sem reconhecer de fato a diferenca.

Luis Alberto Warat define esse processo linguistico de uso de cargas emotivas com
vistas a aproximar o receptor do campo das mensagens valorativas do emissor, en-
cobrindo o elemento valorativo com uma roupagem descritiva para facilitar a acei-
tacdo. Assim, preleciona Warat, que existe um tipo de palavras com carga emotiva

(..) sdo aquelas que ao nivel da significacdo de base apresentam uma anemia
significativa. Seu sentido designativo sempre é contextualmente construido.
Estas expressdes denominam-se esteredtipos e cumprem um importante pa-

pel para a construcdo de discursos persuasivos. (WARAT, 1995, p. 70).

Ainda segundo Luis Alberto Warat os estereétipos sdao usados para travestir as
legitimacdes e justificagdes travestidas de explicacdo, "quando intenta-se a per-
petuacdo da ordem existente.” (IDEM, p. 71)°. E neste contexto o estere6tipo é um
forte aliado da linguagem retorica.

No caso da linguagem utilizada pelo relator da PET 3388/R0O verifica-se que a
mesma se apresenta impregnada do esteredtipo do "bom selvagem” e de que os
indios, sempre bons, contribuiram e contribuem de maneira cordata e abnegada
para a defesa do territério nacional.

Diferentemente do relator, o Ministro Menezes Direito ndo romantiza a figura do
indigena e trata da questao de forma mais realista ao reconhecer que em algumas
circunstancias os proprios indios participam do desmatamento, segundo denun-
cias do IBAMA. Afirma que ao mesmo tempo em que ndo se pode generalizar a
acusagdo quanto a conduta dos indios em suas reservas, tal realidade ndao pode
ser desconsiderada. Para o controle da situagdo, propds o Ministro que a fiscaliza-
¢3do dessas areas sujeitas a uma tripla afetacdo se de pelo Instituto Chico Mendes
de Conservacdo da Biodiversidade, podendo contar com a consultoria da FUNAL

5 Segundo Warat os estere6tipos constituem um elemento nuclear da transmissao de contetidos ideo-
l6gicos. Sao termos empregados para obter a consolidagao e a aceitacao dos valores dominantes da
sociedade. Assim, ao se dizer que alguém tem um direito subjetivo, se estd reconhecendo a esta pessoa
um privilégio social valorizado positivamente. Desta forma, mediante a utilizagdo de uma linguagem
impregnada de significagoes estereotipadas, consegue-se introduzir, sob a suposta aparéncia de uma
descricao objetiva, uma dimensao ideoldgica nao formulada na linguagem juridica. O objetivo central de
uma expressdo estereotipada é o de influenciar e determinar opinides. Os estereétipos sao palavras que
apresentam uma carga conotativa provocadora de associagdes tao fortes que a simples evocagao de seus
significantes motiva comportamentos ou determina opinides. (WARAT, 1995, pp. 71/72)
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O que chama atencdo é que este controle administrativo ndo estd previsto em
lei e tampouco foi objeto do pedido de qualquer das partes ou dos assistentes
admitidos na lide. Aqui o ativismo judicial tomou propor¢des sem precedentes
no STF, tendo em conta que ndo sé propds-se a atuacao legislativa do Judiciario,
como também a imposic¢do de atribuicao administrativa fiscalizadora da reserva
indigena, criando regramentos ndo previstos pela lei 4.717/65 para a demarcagao
das terras indigenas.

O voto do Ministro Menezes Direito é um voto maximalista e consequencialista,
inovando inclusive em relagdo aos limites do pedido da ac3o.

De maneira mais realista e ética, esta definida sob a perspectiva do respeito ao
outro, a Ministra Carmem Lucia afirmou que a CF/88 garantiu aos indios o direito
de ndo participagdo nas praticas civilizatorias ou sua participagdo se quiserem, ga-
rantindo a existéncia da diferenca, reconhecendo que o indio é livre para escolher.
Merece ser transcrito este excerto do voto da Ministra:

Tal como posto na Constituicdo de 1988, os indios tém direito a participa-
rem do progresso e do desenvolvimento das institui¢cdes, dos saberes, das
praticas e dos costumes, se tanto e na medida em que tanto quiserem. N3o
se ha de insular os indios, nem se ha de a eles impor venham a crer no que
créem os demais brasileiros, a viver como vivemos que ndo estejam alde-
ados. Mas ha de se lhes garantirem tais direitos, para que possam melhor
viver, se tanto entenderem necessario, conveniente e na oportunidade que
assim desejarem, sem que isso signifique abrir m3o de suas crengas e de
suas formas de ver o mundo e de viver o mundo. (p. 448)

E conclui a Ministra que “havera de se abrir espacos para os indios e ndo obriga-los
3s opgoes feitas por nos outros, como se fossemos os Unicos a saber o que vale e
0 que ndo vale em toda a dimensdo humana.” (p. 449)

Ou seja, dos votos que a antecederam e dos que a sucederam, foi uma das pou-
cas que tentou encarar a questdo sob a perspectiva dos proprios indios, dando a
possibilidade de que estes escolham, se quiserem o que fazer com sua esséncia.

Afirmou o Ministro Ricardo Lewandowiski que “respeitar o espirito que presidiu
3 elaboracao das normas constitucionais e ordinarias que protegem o pluralismo
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cultural e os direitos dos indios € o minimo que o interprete pode fazer para resga-
tar a imensa divida que a sociedade brasileira tem para com os povos autoctones,
da qual falavam Candido Rondon e Roquette Pinto.” (p. 490)

No aspecto que nos interessa no presente estudo, verifica-se que o Ministro usa
0 argumento da maioria na democracia representativa para legitimar o tratamento
constitucional do tema, fazendo alusdo as escolhas do constituinte originario. Inte-
ressante observar que em outros tantos julgamento do Supremo Tribunal e sem que
haja um parametro metodolégico para tanto, o proprio STF solenemente desconsi-
dera o limite do texto e as escolhas do legislador constituinte para dar interpretacao
e extensao diversa daquela inscrita no texto constitucional. Foi isso exatamente que
aconteceu no julgamento relativo as unides de pessoa do mesmo sexo.

Da perspectiva do discurso, a falta de um parametro metodolégico pode aqui ser
usada para justificar fun¢des sociais especificas de controle e poder no que diz res-
peito a aceitacdo da diferenga. Sob a roupagem do discurso juridico-normativo de
aceitagdo impera a dominagdo e o interesse na manutencdo das relagdes como sao.

Finalizando, Warat afirma que "“uma andlise politica do conhecimento juridico
pode demonstrar como os pontos de vista imanentes e formais, que comandam a
producdo da cultura juridicista, ndo expressam insuficiéncias metodolégicas, mas
funcdes sociais especificas, contribuindo para um marco de coercdo e controle “ra-
cional”. Tal marco contribui de “forma” que materialize o encobrimento das rela-
¢Oes sociais. Eis uma parte do poder da significacdo juridica”. (IDEM, pp.102/103)

CONSIDERACOES FINAIS

Extrai-se dos debates realizados no ambito do julgamento da PET 3388/R0O que, a
despeito do texto constitucional, o qual reconhece os direitos indigenas, sobretu-
do no campo da demarcagdo das terras habitualmente e ancestralmente ocupadas
pelos mesmos, o reconhecimento da diferenca se faz do ponto de vista somente
discursivo/retérico.

Em toda a discussao do julgamento da demarcagao das terras indigenas da reserva
Raposa Serra do Sol, percebe-se que o discurso retérico foi a tonica entre os Minis-
tros participantes, negando aos indios o status de povo e impondo, como um direi-

TJDFT » Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n°® 102 « MAI - AGO » 2013



to outorgado pelos brancos, uma necessidade de assuncao dos valores chamados
civilizados, sem perquirir se isso é ou ndo o anseio das comunidades envolvidas.

Observa-se ainda um discurso marcado por estere6tipos, com a intencao de legiti-
mar e justificar a no¢ao de que a cultura de legitimar e justificar a no¢do de que a
cultura mais avancada e superior, portanto uma analise valorativa, encoberta por
uma linguagem emotiva e retdrica.

N&o se demonstrou durante os votos dos Ministros um verdadeiro respeito ao ou-
tro, suas particularidades e cultura.

O que se conclui é que a questao do reconhecimento da diferenca e seu tratamen-
to pelo Direito talvez n3o seja possivel a partir de uma perspectiva puramente
dogmatica, diante do esgargamento das estruturas tradicionais do direito para o
enfrentamento desse tipo de questdo, na medida em que ndo é possivel e reducao
da experiéncia a dimensdo estrita da norma.

E necessario entdo que as questdes sejam enfrentadas por meio de anélises mul-
tidisciplinares e ndo s6 pela perspectiva do direito posto.

Assim, ao invés de ver o indio como um ser inadaptado e em processo de incorpo-
racao a cultura nacional, ver os indios como detentores de uma histéria e cultura
préprias, "nem superiores nem inferiores as da comunidade envolvente, cujas 'di-
ferencas’ devem ser respeitadas como limites da propria identidade étnica”. (BAR-
RETO, 2006, p. 121)
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