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0 JUDICIARIO EADEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS: O CASO DE PERNAMBUCO

THE JUDICIARY AND THE DEMARCATION OF INDIGENOUS LANDS: THE CASE OF PERNAMBUCO

Resumo: Neste artigo trata-se dos conflitos envol-
vendo terras indigenas em Pernambuco pelo Judici-
ario. A anélise foi feita a partir das decisdes em Per-
nambuco e que tratam dos processos de conflitos
de terras indigenas. No estudo empregam-se as no-
¢oes do direito do acesso a terra e o posicionamen-
to dos juizes na resolugdo dos conlflitos envolvendo
terras indigenas. Analisa-se a atuagao da jurisdi¢ao
diante das questdes de terras indigenas, bem como
investigam-se os possiveis cendrios desses conflitos
no Estado. Utilizaram-se como instrumentos de
pesquisa livros e artigos de Direito e Sociologia so-
bre conflitos ambientais sobre apropriacdo de ter-
ras, e as decisdes judiciais acerca dos conflitos pelo
direito a terra nas comunidades indigenas. Defen-
de-se que o Judicidrio age de forma incoerente ao
aplicar a norma material ambiental nos conflitos
envolvendo as terras indigenas. Portanto, os povos
indigenas ndo encontram no Judicidrio um campo
favorédvel para defesa dos seus direitos relativos a
terra.
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Abstract: The article deals with the conflicts in-
volving indigenous lands in Pernambuco by the Ju-
diciary. The analysis was made from the decisions
in Pernambuco and dealing with conflict processes
of indigenous lands. The study employs the con-
cepts of the right of access to land and the place-
ment of judges in resolving conflicts involving in-
digenous lands. The performance of jurisdiction on
matters of indigenous lands is analyzed, and the
possible scenarios of these conflicts in the State are
investigated. As instrument of research, books and
articles of environmental law and rural sociology,
on environmental conflicts over land ownership,
and the judgments on the conflicts for the right
to land in the indigenous communities were used.
It argues that the Judiciary acts inconsistent in
applying the standard environmental material in
conflicts involving indigenous lands. Therefore, in-
digenous peoples do not find in the Judiciary a fa-
vorable field for defence of their rights to the land.
Keywords: Judicial review. Land rights. Indige-
nous. Conflict.
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Introducao

Esta pesquisa é fruto do plano de trabalho aprovado para o Programa de Iniciagdo Cien-
tifica desenvolvido na Universidade Federal Rural de Pernambuco com o apoio da CAPES e parte
das discussoes do projeto de pesquisa Retdrica, meio ambiente e poder judicidrio: as ideias sobre o meio
ambiente nas decisoes judiciais no Estado de Pernambuco.

As questdes que envolvem as terras indigenas sdo muito complexas e conflituosas, sobretu-
do em razao das interpretacdes fora dos limites fixados pelo art. 231 da Constituicdo Federal de 1988
(BORGES, 2014). Por isso, ndo se pode recusar o importante papel atribuido ao Poder Judicidrio no
que concerne a estipulagdo de alguns marcos tedricos em relacdo as terras indigenas, considerando o
novo paradigma instaurado pela Constituicdo de 1988. Ainda persiste certa incompreensio a respeito
da natureza do territério indigena e das repercussoes juridicas correlatas. O préprio processo em que a
discussdo dessa temética é desenvolvida revela, por si, essa marca em diferentes perspectivas.

Os conflitos ambientais envolvendo terras indigenas, historicamente, foram marcados por
interesses antagénicos entre os indigenas e a burguesia portuguesa. Os desfechos mostraram-se, ao
final, amplamente desfavoraveis aos povos indigenas, e ndo apenas em relagdo a perda de terra. Daf
a importdncia da presente pesquisa: esclarecer as realidades e distor¢des que envolvem as questoes
dos conflitos sobre terras indigenas no Poder Judicidrio em Pernambuco.

Em relacdo & metodologia, parte-se de uma perspectiva materialista dialética e multidisci-
plinar com o aporte, sobretudo, do Direito e da Sociologia. Como instrumentos de pesquisa foram
utilizadas as decisoes judiciais acerca dos conflitos de terras indigenas em Pernambuco e livros e
artigos diretamente ligados a temadtica em questdo. Como situagdes-problema tém-se os seguintes
questionamentos: qual a logicidade de tratamento dos conflitos de terra adotada pelo Sistema de
Justica que pode ser inferida das decisées judiciais em Pernambuco¢ Quais os elementos ideolégicos
que sdo extraidos dos discursos e préticas judiciais¢

O préprio Estado percebe que deve estimular seus 6rgaos jurisdicionais a agir de oficio nas
questdes ambientais, mais especificamente naquelas que dizem respeito as situagoes conflituosas de
terras que atingem os povos indigenas. Observa-se que é justamente no litigio, além do poder politi-
co, que se revela a bidimensionalidade teleolégica da sentenga judicial, por meio do qual o juiz atua
num primeiro momento para proteger/reproduzir as relagdes juridicas materiais e, num segundo

momento, para proteger/reproduzir as proprias relagdes sociais.
1 Aintervencdao do movimento indigena na América Latina
A formulagdo e a implementagdo de politicas publicas que envolvem os povos indigenas

devem ser consideradas pelos Estados ndo apenas pelo viés étnico, mas principalmente pelo politico.

Por outro lado, no mundo contemporéneo, o direito dos povos indigenas ndo esta restrito apenas
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a politica interna de cada pafs, mas estd se transformando em normas de ordem internacional que
cada pais deve aplicar em escala local (CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DAS NACOES UNI-
DAS, 2006).

O desenvolvimento do Direito em 4mbito internacional ocorreu de modo gradual ao longo
do século XX, em diregdo a superacdo do sentimento individualista dos Direitos Humanos, apesar da
Declaracao Universal de 1948 e do carater integracionista das politicas setoriais e dos acordos gover-
namentais. Na América Latina, as agOes formais relativas a legislagdo indigena foram direcionadas
sob o viés da integragdo das populagdes indigenas e datam do 1° Congresso Indigenista Interameri-
cano de Patzcuaro, no México, em 1940, com o objetivo de articular a legislagio indigenista e siste-
matizar os principios juridicos e constitucionais dos paises-membros. Em 1957, a Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT), mediante o Convénio 107 sobre Populacdes Indigenas e Tribais, adotou
diversas clausulas para os paises signatarios com o objetivo de orientar as acdes do Governo em
matéria indigena. Nesse contexto, apesar do avango nas questoes de direito a terra e dos aspectos cul-
turais e étnicos, tal Convénio coube aos governos com o objetivo de desenvolver agbes e programas
para integragdo progressiva das comunidades indigenas no Pais. Outro importante avanco destacado
nesse Convénio estd no reconhecimento do direito aos recursos naturais e as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas, considerando que, nos casos em que pertencer ao Estado a propriedade
dos recursos existentes nas terras, o uso deverd estar pautado por consultas aos povos interessados,
reservando a eles a indenizagdo por efeitos danosos que possam advir desse uso. Parte fundamental
desse direito central é a garantia das terras tradicionais pelos governos. Atencédo especial devera ser
dada aos valores espirituais dos povos autéctones, reconhecendo os direitos de propriedade e posse
das terras tradicionalmente ocupadas por esses povos.

E vélido ressaltar a participacdo de organizagdes de apoio aos indios para o surgimento da
questdo indigenista no Brasil em meados da década de 1970. Entre elas destacam-se: as comissoes
pré-indio (CPIs), as associages nacionais de apoio ao indio (ANAIs), o Conselho Indigenista Mis-
sionario (CIMI), o Centro de Trabalho Indigenista (CTI), a Operacdo Amazdnia Nativa (Opan), o
Centro Ecuménico de Documentacio e Informacado (CEDI) e o Nicleo de Direitos Indigenas (NDI).
Criadas por intelectuais envolvidos com a questdo indigena, essas organizacoes passaram a desen-
volver importantes trabalhos, como o questionamento fundamentado as politicas oficiais, a inter-
locugéo entre indios e Funai, bem como a formulagdo de alternativas concretas para o indigenismo
brasileiro (SANTILLIL, 1991; SOUZA LIMA; BARROSO HOFFMANN, 2002). De modo geral, os
indigenas na América Latina assumiram sua forma de organizagdo social, econémica e politica em
relagdo ao Estado e a sociedade ao longo das tltimas quatro décadas do século XX, conseguindo em
alguns paises, como o Brasil, até a década de 1990, que suas agdes ganhassem impacto nacional.
Nesse contexto, a temdtica indigena sofreu mudangas significativas, entre as quais a consolidagdo

dos movimentos indigenas como atores politicos, o que propiciou maiores reivindicagdes para a
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efetivacdo dos seus direitos pela posse e propriedade de terras tradicionais e mudangas significativas
nas politicas puablicas dos paises latino-americanos (CEPAL, 2006b).
Nos paragrafos que seguem sao retratadas as ideias centrais sobre a questdo indigena no

pensamento de José Carlos Mariategui.

n

A produgdo intelectual que toma como referencial tedrico o “indigenismo” é tratada de

maneira contraditéria nos posicionamentos dos intelectuais dos paises-membros da América Latina.
De fato, ha uma diferenca entre o indianismo do século XIX e o indigenismo do século XX. Essa
postura diferente é alimentada pelo poder de atragdo dos levantes indigenas que levavam quase meio

século. A esse respeito, Maridtegui (2010, p. 317) diz:

[...] finalmente, ndo se pode equiparar a atual corrente indigenista com a velha
corrente colonialista [refere-se ao indianismo]. O colonialismo, reflexo do sen-
timento de casta feudal, se entretinha com a idealizagdo nostalgica do passado.
O indigenismo, em troca, tem raizes vivas no presente. Extrai sua inspiracdo no
protesto de milhdes de homens.

Essa tese, mais tarde, foi corroborada por Quijano (2017), pois, obviamente, néo se podia
comparar a serviddo feudal existente na Europa com a praticada com as populagdes origindrias na

América Latina:

A serviddo dos indios na Ameérica ndo pode ser, por outro lado, simplesmente
equiparada a servidao no feudalismo europeu, ja que nao inclufa a suposta prote-
¢do de nenhum senhor feudal, nem sempre, nem necessariamente, a posse de uma
porgdo de terra para cultivar, no lugar de salario. Sobretudo antes da Independén-
cia, a reprodugdo da forca de trabalho do servo indio se fazia nas comunidades.
Mas mesmo mais de cem anos depois da Independéncia, uma parte ampla da
serviddo indigena era obrigada a reproduzir sua forga de trabalho por sua prépria
conta. E a outra forma de trabalho nio-assalariado, o ndo pago simplesmente, o
trabalho escravo, foi restrita, exclusivamente, a populagdo trazida da futura Afri-
ca e chamada de negra. (QUIJANG, 2017).

O indigenismo como o pensava e vivia Maridtegui ndo era uma intencdo voltada ao pas-
sado pré-colombiano. Seu posicionamento estava voltado para a maneira como ele entendia a luta
socialista na América Latina. E aqui comeca a revelar-se a natureza de sua contribuigdo original. Vale
ressaltar como seu pensamento acentuava resolutamente a necessidade de se pensar quais eram os

instrumentos de trabalho fundamentais dos quais o proletariado havia sido expropriado: a terra.

O problema indigena se identifica com o problema da terra. A ignorancia, o atraso
e a miséria dos indigenas ndo sdo, repetimos, sendo a consequéncia de sua servi-
déo. O latiftindio feudal mantém a exploracio e a dominagio absoluta das massas
indigenas pela classe. A luta dos indios contra os “gamonais” baseou-se invaria-
velmente na defesa de suas terras contra a absorgao e o despojo. Existe, portanto,
uma instintiva e profunda reivindicagio indigena: a reivindicagdo pela terra. Dar
um cardter organizado, sistemdtico, definitivo, a esta reivindicagao, é a tarefa que
temos o dever de realizar ativamente. (MARIATEGUI, 1991).
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Posteriormente, isso é apontado por Quijano (2005) como um trago da distribuicao racista
do trabalho no interior do capitalismo moderno. Apesar de, inicialmente, os indios néo terem sido
trabalhadores livres e assalariados, com o tempo a distribui¢do racista de novas identidades sociais
foi combinada com uma distribuigdo racista do trabalho e das formas de exploracdo do capitalismo.
Caberia aos brancos os melhores postos de trabalho e os melhores salarios, e aos povos originarios da
América, participar da divisdo do trabalho da sociedade capitalista na condigdo de proletérios e cam-
poneses para empregar a sua forca na reproducdo interna de capital e sua exportagdo para o centro
do capitalismo mundial.

O pensamento de Maridtegui (1991) retrata a questdo indigena e o socialismo a partir do
olhar do outro. O vinculo do proletariado do Pais com formas comunais o predispunha a um tipo
de sociabilidade que somente o socialismo permitiria que vingasse no conjunto da vida nacional. Ao
mesmo tempo, ele via no socialismo a tnica saida para os problemas enfrentados pelos indigenas,
uma vez que recusava toda forma de retorno ao passado e também nao deixava de vincular a questdo

da terra a pulsdo capitalista pela propriedade privada.

2 Povos indigenas: sujeitos de direitos e produtores de normas juridicas proprias

A Constituigdo de 1988 ampliou os direitos dos indigenas, positivando direitos relacio-
nados as terras, com imposi¢do & Unido do dever de protegdo do indigena. Para Montanari Janior
(2009, p. 5), a Constituigio de 1988, em relagdo as anteriores, tem uma abordagem diferente sobre a

questdo, pois estabelece a responsabilidade do Estado sobre a protegdo do indigena:

[...] além de enfrentar o tema com destemor ainda ndo observado nas anteriores,
estabeleceu uma nova fundamentagio a ser repensada, como a desentranhamento
do conceito civilista de propriedade, o direito congénito, dentre outros aspectos,
colocando & margem a politica assimilacionista, prépria do sistema juridico pre-
cedente, mas que permeia ainda a mente de muitos que pelejam nesta seara. O
Poder Publico passou a ser o responsavel pela protegdo integral dos direitos dos
povos indigenas como visto nos artigos 20, XI; 22 XIV; 49,IX; 109, V; 176 e 67 do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, mormente a Unido que passou
a centralizar através da FUNAI — Fundacio Nacional do Indio tal desiderato [...]

Quanto ao indigenato, a disposigdo no art. 231 da Constituicdo Federal reconhece direitos
origindrios dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Os direitos dos indigenas, pela
Constituigdo, decorrem da ocupagao tradicional pelos indios e permanéncia em suas terras. A ques-
tdo da terra se transforma em um ponto central dos direitos dos indios, pois, para eles, a terra tem
um valor de sobrevivéncia fisica e cultural. Ndo se amparara o direito dos indios se ndo lhes assegurar
a posse permanente das terras por eles ocupadas.

Segundo Borges (2014, p. 79), as normas constitucionais vigentes vieram apenas consoli-
dar o que o direito anterior j4 estabelecia, criando um alcance verdadeiramente profundo e abran-

gente. No entendimento do autor, quem cria as equivocadas interpretagdes a respeito dos conceitos
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dessa norma assim procede por razdes que nado a de proteger o indigena, mas de favorecer o conflito
com os ndo indios, ja que a Lei Maior é coerente, ndo dando margem de divida quanto as expressoes
“tradicionalmente ocupadas” e “habitadas permanentemente”.
Segundo a Constituigdo (art. 231, § 1°), s&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios:
(1) as por eles habitadas em carater permanente; (2) as utilizadas para suas atividades produtivas;
(8) as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar; e (4) as
necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes (BRASIL,
1988). Nesse raciocinio, deve ser considerado o fator continuidade viva da posse dos indigenas, de-
vidamente exteriorizada pela apreensdo fisica e traduzida pela palavra “permanentemente”, ou seja,
aquilo que estd provado por sinais evidentes que atestam o consenso histérico, como comumente
acontece na modernidade (BORGES, 2014, p. 97).
Nesse entendimento, assenta Veiga Rios (2002, p. 65-66):
Um aspecto de fundamental importancia para entender o alcance da protegao
constitucional as populagbes indigenas se refere ao tempo. Assim, se é claro que
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua ocupagao per-
manente, isso nao significa apenas um pressuposto do passado para caracterizar
a posse efetiva no presente. Trata-se, na verdade, de uma heranca do passado,
fruto de um direito origindrio e preexistente a ocupagdo ocidental, para a protegao
efetiva do presente, mas que tem por principal objetivo a garantia do futuro, no

sentido de que essas terras estdo para sempre destinadas a ser hébitat permanente
das populagoes indigenas.

E importante, ainda, destacar o que o professor Antunes (1988, p. 2) afirma quando se

refere aos artigos da Constituigdo Federal de 1988 que tratam especificamente das terras indigenas:

A Constituigao de 1988 néo criou novas dreas indigenas. Ao contrario, limitou-se
a reconhecer as ja existentes. Tal reconhecimento, contudo, ndo se cingiu as terras
indigenas ja demarcadas. As dreas demarcadas, evidentemente, ndo necessitavam
do reconhecimento constitucional, pois, ao nivel da legislacdo infraconstitucio-
nal, ja se encontravam afetadas aos povos indigenas. O que foi feito pela Consti-
tuicdo foi o reconhecimento de situagdes faticas, isto é, a Lei Fundamental, inde-
pendentemente de qualquer norma de menor hierarquia, fixou critérios capazes
de possibilitar o reconhecimento juridico das terras indigenas. Néo se criou direito
novo. A demarcagdo das terras tem Gnica e exclusivamente a funcdo de criar uma
delimitagdo espacial da titularidade indigena e de opd-la a terceiros. A demarcacdo
ndo é constitutiva. Aquilo que constitui o direito indigena sobre as suas terras é a
prépria presenga indigena e a vinculacdo dos indios a terra, cujo reconhecimento
foi efetuado pela Constituicdo Brasileira.

Dessa forma, para a caracterizagdo da terra indigena a partir dos pardmetros do art. 231 da
Constituigdo Federal de 1988, é valido considerar a simultaneidade dos pressupostos (originariedade,
tradicionalidade e permanéncia), pois a auséncia de apenas um interferird em sua caracterizagao,
bem como a negagdo de algum dos pressupostos implicara a desqualificacdo indigena da terra, ndo

sendo considerado aqui o termo qualificacdo um ato formal, mas apenas conceitual.
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3 Aiincoeréncia juridica entre os parametros estabelecidos pela Constituicao de 1988 e o
Estatuto do indio e a realidade vivenciada pelos indigenas em Pernambuco

As terras ocupadas por comunidade indigena sdo protegidas pela Constituicdo Federal
(arts. 20, inciso XI; 22, inciso XIV; 49, inciso XVI; 129, inciso V; 176, § 1°; 231; 232; art. 67 (ADCT)).
Também sédo protegidas pelo Estatuto do Indio (Lei n. 6.001) (BRASIL, 1973), tendo tratamento es-
pecial, mesmo diante de titulo aquisitivo de propriedade. S&o esses comandos normativos que criam
a categoria de terra indigena.

Para Barbosa (2001), embora possam os indios, como qualquer outro individuo, adquirir
a posse e a propriedade por todos os meios previstos pelo ordenamento brasileiro, tal aquisicao de
propriedade ndo se confunde com as terras constitucionalmente protegidas como terras indigenas.

Para alguns autores, como Falcdo (1999), trata-se de violacdo ao direito de propriedade dos
indios, pois as terras de dominio particular, sendo indigenas, estdo sujeitas a regras de protecéo e

restricdo previstas pela lei. Nesse entendimento, o autor reitera:

O indio, bem como a comunidade indigena, poder4 ser senhor do dominio pleno
da terra que haja adquirido por qualquer das formas de aquisi¢ao admitidas pelo
Direito Civil pétrio, consoante a previsio legal contida no art. 32 da Lei n® 6.001,
de 1973. Essa terra ndo estard incluida, evidentemente, entre as chamadas “terras
indigenas” latu sensu, ou seja, aquelas de ocupagdo permanente a que se reporta
a Constituigao da Republica e, como tais, integrantes do patriménio da Unido.
Embora isto se constitua o 6bvio, ndo é o que pareceu ao legislador que redacionou
o Estatuto do Indio quando concebeu o art. 17, que arrolou-as erroneamente entre
as chamadas terras indigenas. (FALCAO, 1995).

Conforme essa perspectiva, nos casos envolvendo tais situagdes no Estado de Pernambuco,
a Funai assume imediatamente a posi¢do de administradora das terras cuja regularizagdo os indios
haviam conseguido. Nesses casos, prevalece a interpretagdo burocrética e autoritéria, segundo a qual
as terras indigenas pertencem ao patriménio da Unido.

Em uma abordagem geral, no Estado de Pernambuco, existem 13 povos indigenas com
uma populagdo de aproximadamente 53 mil habitantes, que representam cerca de 2% da populagao
rural do Estado (0,6% da populagdo total). Eles ocupam um territério de, aproximadamente, 179.263
hectares (considerando os territérios em processo de identificagdo e homologagdo), localizados em
16 municipios, distribuidos em seis regides do Estado de Pernambuco. Nessa perspectiva, 10 terri-
térios indigenas no Estado j4 foram homologados juridicamente, sdo eles: Atikum (Carnaubeira da
Penha e Floresta), Fulnio-6 (Aguas Belas), Kambiwa (Ibimirim), Kapinawé (Ibimirim, Tupanatinga
e Buique), Pankaiuka (Jatoba), Pankarart e Pankarart entre Serras (Tacaratu, Petrolandia e Jatobd),
Truka (Cabrobd), Tuxd (Inaja) e Xucurd (Pesqueira). Juntos abrangem uma area total de 118.263
hectares e abrigam 86% da populacdo indigena do estado (FUNDAGCAO NACIONAL DO INDIO,
2010).
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4 As distorgcoes nos procedimentos demarcatorios de terras indigenas e o acirramento
dos conflitos de terra

Ao iniciar a abordagem relativa as questoes de demarcagdo de terras indigenas, apresen-

ta-se uma definigdo do termo Demarcagdo de Terras Indigenas, conforme o Dicionario de Direitos
Humanos (GRABNER, 2009, p. 1):

Procedimento administrativo de iniciativa da Unido visando a identificagio e de-
limitagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, regulado pelo De-
creto n° 1.775 de 08 de janeiro de 1996, em obediéncia ao disposto no artigo 231
da Constituicdo Federal e artigo 67 do seu Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias. A demarcagdo administrativa das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios é orientada pelo 6rgéo federal de assisténcia ao indio, a FUNAI, com-
portando as seguintes fases: identificagao e delimitagdo; aprovagao e publicagao,
impugnagdo, decisdo e demarcagdo propriamente dita, homologacdo e registro.
Fundamenta-se em estudo antropoldgico de identificagio elaborado por grupo
técnico especializado coordenado por antropélogo, formado com o fim de apurar
a natureza etno-histérica, sociolégica, juridica, cartogréfica e ambiental das ter-
ras e pressupde a participagdo do grupo indigena envolvido em todas as fases do
procedimento.

Segundo Grabner (2009, p. 1), “a omissdo da Unido nas questdes de demarcagdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios — seu espaco de vida e liberdade — constitui violagdo dos
direitos humanos individuais e coletivos desses povos”, o que, de certa forma, contribui para o acirra-
mento dos conflitos de terras nas comunidades indigenas. Esse fato se incide pela ndo efetivagao das
politicas publicas enderecadas aos indigenas (arts. 210 e 215 da Constituicdo Federal) e também pela
afronta aos tratados internacionais que conferem protecio a diversidade étnico-cultural, a exemplo
da Convengdo 169 da OIT. O autor reitera que “o direito a declaracdo judicial de um territério como
sendo indigena constitui mais um instrumento na realizagdo dos direitos sociais e culturais dos
indios e na conservagdo dos recursos naturais imprescindiveis ao bem-estar de indios e ndo indios.”

As terras indigenas, no tratamento que lhes foi dado pelo novo Texto Constitucional, sdo
concebidas como espagos indispensaveis ao exercicio dos direitos identitarios desses grupos étnicos.
A triade etnia-cultura-territério é, em larga medida, indissocidvel. No entanto, a prética do Judicié-
rio tende a equiparar ambos elementos (propriedade privada e territério indigena), conferindo-lhes
tratamento processual idéntico. Mediante a coleta de decisdes judiciais relativas a problematica dos
processos demarcatérios de terras indigenas, no Estado de Pernambuco a situagdo mais recorrente
seria a propositura de agbes possessorias em face dessas terras. Cita-se, como exemplo, o processo
judicial de nimero 000027278.2013.4.05.8304, que tramita na Se¢do Judicidria de Pernambuco — 20*
Vara Federal —, que trata mais especificamente da mora na conclusio do Processo Administrativo de
Demarcagéo e Delimitacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios Pankards em Carnau-
beira da Penha, Pernambuco. O fundamento do processo foi estabelecer o prazo de 60 dias a contar

do transito em julgado da sentenga para que o Relatério Circunstanciado de Identificagdo e Delimi-
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tagdo (RCID) das terras em questdo seja devidamente concluido e analisado pelo presidente da Funai
nos termos do Decreto n. 1775/96.

Para Borges (2008, p. 28), “a questdo de terras indigenas é muito complexa e conflituosa,
porque alguns intérpretes tendenciosos procuram dar uma interpretacdo fora dos limites e contor-
nos que sao fixados pela mens legis do art. 231 e seu § 1° da Constituigido Federal de 1988.”

E valido ressaltar que o fato de a demarcacio se constituir em um ato declaratério nao quer
dizer que retirard sua importancia nem a necessidade de a Unido concluir tal processo. Em decorrén-
cia de desrespeitos aos direitos indigenas, tanto no que diz respeito a cultura quanto a posse sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, grande parte das terras indigenas possui a presenca de nio indios,
que acabam se apropriando dessas terras ou as invadindo para a retirada de recursos naturais ou sim-
plesmente para fixacdo de moradia. Nesse sentido, fica claro que os procedimentos de demarcacdo
administrativa se iniciam de forma unilateral e que por isso ocorrem as distorcoes e as omissdes nos
relatérios antropoldgicos para a identificacdo e a demarcagdo das terras indigenas. Entende-se que
tal procedimento existe apenas para atender aos principios de defesa dos povos indigenas, o que,
por outro lado, fere os direitos legitimos de terceiros, ndo indios, como tem ocorrido em diversas
localidades do Estado (BORGES, 2014, p. 123). O processo demarcatério deve considerar além do
procedimento técnico, o sentimento do povo que habita essas terras. O espago a ser demarcado varia
conforme os aspectos culturais e os habitos da comunidade em questdo, o que requer um criterioso
estudo antropolégico e um acompanhamento do processo pelos préprios indigenas.

Enfim, defender os territérios indigenas é entendido como uma forma de garantir a pre-
servacdo do patriménio ambiental desses povos. Dessa forma, a protecdo de terras indigenas por
meio dos procedimentos de demarcagdo consiste numa medida estratégica para assegurar o direito
indigena e, ainda, garantir a protecido ambiental.

5 A dialética do judiciario nas decis6es sobre terras indigenas: uma analise critica de
casos em Pernambuco

Analisam-se, entdo, quatro decisées judiciais no Estado de Pernambuco que versam sobre
os problemas envolvendo as terras indigenas. Especificamente, essas decisdes tratam dos casos de
regularizagdo, demarcagdo, reintegracdo e posse de terras indigenas que envolvem os povos indigenas
e os ndo indios e que sdo fatores para o acirramento dos conflitos de terras em Pernambuco.

A primeira decisdo, de ntmero 560235/0000131-93.2012.4.05.8304, que tramita no Tribu-
nal Regional Federal da 5% Regido, trata do caso do ndo cumprimento da Unido e da Funai na conclu-
sao do procedimento de demarcagdo das terras indigenas Trukd no Municipio de Cabrobé, PE. Tendo
ja decorrido mais de 10 anos do referido caso, o magistrado de 1° grau determinou que os réus, no
prazo de trés anos, a contar da data da sentenca (25 de fevereiro de 2013), concluissem o processo de

demarcagéo, sob pena de fixagdo de multa. Destacam-se alguns trechos da deciséo:
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[...] muito embora concorde que o prazo estipulado pelo magistrado de piso é
bem razoavel — 3 (trés) anos a contar da data da sentenca (25.02.2013) —, penso
que, para melhor atender ao principio da seguranga juridica e aos precedentes
jurisprudenciais, é de bom alvitre acolher-se a pretensdo do Ministério Pablico Fe-
deral, quando pleiteia o prazo de 02 (dois) anos, contados a partir do trdnsito em
julgado da sentenga de primeira instancia, nos termos do precedente do Superior
Tribunal de Justica, onde a Ministra Denise Arruda, em caso andlogo ao presente,
e tendo em vista o decurso de mais de 10 (dez) anos do procedimento, bem como
a fase deste (que, no caso do processo julgado pelo STJ, ainda estava na fase inicial
de constituigdo de grupo técnico) confirmou o entendimento do Juizo de que 24
(vinte e quatro meses) constituem tempo razodvel para a concluséo de todo o
processo demarcatoério [...] (PERNAMBUCO, 2014).

E oportuno esclarecer, como bem defendeu a Unido Federal, que a Comunidade Indigena
Trukd, mesmo lutando pela concretizagdo de tal direito, ndo se encontra completamente afastada
de suas terras. Isso pelo fato de a Administracdo Pablica ja ter realizado, em 1996, um procedimento
administrativo de demarcacdo de uma area de 1.650 hectares. De fato, o que se busca com a nova
reivindicagdo é a realizacdo de um novo procedimento demarcatério com revisdo da area total da
reserva indigena, por meio de novos estudos para identificagdo e delimitagio de area.

Nao se pode confirmar que o Judicidrio, mesmo fixando o prazo para conclusio do proce-
dimento administrativo da terra indigena em questdo, esté interferindo, indevidamente, nas agdes

do Poder Executivo. Conforme o que se alega, consta na decisdo o seguinte pronunciamento:

E que, em razio do principio do acesso a justica e da inafastabilidade do controle
jurisdicional para apreciar lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CF/88), ndo
se pode eliminar a possibilidade do Poder Judicidrio de, num caso concreto, em
constatando que a autoridade administrativa descumpre o dever imposto pelo
legislador constituinte, e em havendo mora injustificavel, determinar certo prazo,
com razoabilidade, para que a Administracdo cumpra com seu dever, tudo com
vistas a atender os principios da duracdo razodvel do processo e da eficiéncia da
Administragdo Pdablica (art. 5°, LXXVIII, e artigo 37, caput, da CE/88) (BRASIL,
2017b).

O juiz, na sua analise, alega que também tem como improcedentes as alegacoes da Unido e
da Funai de que o Poder Judiciério estaria usurpando nas questoes relacionadas a fungdo do legislador
no que concerne a fixagdo de multas que ndo estdo previstas em lei.

Apds a argumentagdo, o juiz rejeita [...] integralmente os apelos da Unido Federal e da
Funai e d4 parcial provimento aos apelos do Ministério Pablico Federal. Reconhece a mora dos réus e
concede o prazo final de 24 meses para que a Unido Federal e a Funai adotem as medidas necessérias
para conclusao do processo de demarcacao de terras indigenas Trukd em Cabrobd, PE.

A segunda decisdo judicial analisada na pesquisa trata-se, ainda, das situagdes enfrentadas
pelos indigenas em relacdo & demarcagio de terras, que se configura como fator para geragio de
conflitos pela posse de terras entre indios e ndo indios. Trata-se de uma agdo civil pablica de nimero
0000272-78.2018.4.05.8304 ajuizada pelo Ministério Pablico Federal em face da Funai e da Unido

Federal no que se refere ao ndo cumprimento do prazo para conclusdo do processo de demarcagdo
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e delimitagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios Pankara em Carnaubeira da Penha,
PE. A Funai, em suas atribuicdes, pronunciou-se sobre a situagao, requerendo: manifestacdo, no pra-
zo de 15 dias, sobre o Relatério de Identificagido e Delimitagdo da Terra Indigena Pankard; concluséo,
no prazo legal, do processo administrativo de demarcagdo e delimitagdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos mencionados indios; e pagamento de indenizagéo, a titulo de danos morais coletivos,
em valor ndo inferior a R§ 1.000.000,00 (um milhao de reais). Diante de tal perspectiva, é valido res-
saltar que o procedimento administrativo mencionado na decisdo vem sendo acompanhado desde o
ano 2004 sob o processo de nimero 1.26.001.000006/2004-47, e teve seu inicio ainda em 2009, por
meio da Portaria 1.014/PRES da Funai, porém até o presente nao se encontra concluido por omissao
desse 6rgdo. Com isso, os conflitos de terra se tornam constantes na referida comunidade indigena,
a partir da atuagdo de posseiros e esbulhadores ndo indios.

Portanto, resta, claramente, a omissdo por parte do Poder Publico, o que, de fato, dificulta
o exercicio de direitos garantidos constitucionalmente (art. 231 da CF), o que ocorre no caso dos

autos. A decisio destaca:

Em situagOes omissivas tais, ndo é demais ressaltar, vidvel é o controle judicial do
ato administrativo para que haja a restauracdo da ordem juridica, que, no caso em
tela, foi maculada em face da inércia e do siléncio estatal. Este tipo de atuacdo do
Poder Judicidrio frise-se, em nenhuma hipétese configura invasao da discriciona-
riedade administrativa, eis que a liberdade que caracteriza os atos desta natureza
pode desaparecer em determinadas circunstédncias, transformando-os em atos que
vinculem a atuacdo da Administracio Pablica. (BRASIL, 2017a).

Nos dispositivos adotados pelo juiz, julgam-se procedentes os pedidos formulados pelos
autores, nos termos decorrentes do art. 269, I, do Cédigo de Processo Civil. E reconhecida a omissdo
do INCRA nas atribuigbes para demarcagdo das terras indigenas Pankard em Carnaubeira da Penha,
PE. Também estabelece o prazo fixo de 60 dias, a contar do transito em julgado da sentenca, para
que o Relatério Circunstanciado de Identificacdo e Delimitagdo (RCID) das terras em questao seja
devidamente concluido e analisado pelo presidente da FUNAI nos termos do art. 2°, § 1° ao 7°, do
Decreto n. 1.775/96 (BRASIL, 1996).

Nessa circunstéancia, o juiz acolhe a preliminar de falta de interesse de agir pela Unido
Federal de modo que extingue o processo em relagdo a esta. Por fim, ficou decidida a condenagdo da
Funai ao pagamento de honorérios advocaticios fixos em R$ 3.000,00, devidamente atualizados, com
fundamento no art. 27, §§ 1° e 3°, II, do Decreto-Lei n. 3.365 c/c art. 20, § 4°, do Cédigo de Processo
Civil.

A terceira decisdo analisada trata de um Recurso Especial n. 646.933-PE (2003/0230169-
3), que tramita no Tribunal Regional Federal da 5% Regio, relativo a agdes de reintegracdo de posse
em face do grupo indigena Xucuru, tendo por objeto a posse de imével rural denominado Fazenda

Caipe, com uma area de aproximadamente 300 hectares localizada no Municipio de Pesqueira, PE.
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Interposto recurso de apelacdo, o egrégio Tribunal Regional Federal da 5% Regido negou

provimento, reiterando os seguintes argumentos:

1) Néao ha que se falar em nulidade da sentenga, por nao ter sido deferida produgéo
de prova pericial e testemunhal, se os elementos apresentados nos autos foram
suficientes para firmar o convencimento do juizo acerca do exercicio da posse
sobre o Sitio citado na peca exordial pelos autores e seus ancestrais, desde 1895,
pelo menos; 2) o decisério atacado néo precisaria se pronunciar especificamente
sobre a protecdo possesséria solicitada pelo grupo indigena que reinvidica area,
porque, com o reconhecimento judicial do direito dos autores a reintegracao, res-
tou prejudicado o pleito atinente a dita protecao, decorrente da natureza duplice
das agbes possessoérias; 3) considerando que a Constitui¢do Federal de 1988 atribui
a Unido a titularidade do dominio sobre as terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas e a dita entidade politica efetuou a demarcagdo do imével em questdo
para fins de enquadramento na protegéo constitucional, impde-se a sua presenca
no polo passivo desta demanda; 4) conforme a doutrina pétria, ao interpretar os
dispositivos constitucionais que tratam da matéria apenas fazem jus a posse dos
imoéveis rurais os silvicolas que as ocupavam quando da promulgacdo da Consti-
tuigdo de 1934, o que ocorre no caso concreto, onde a propriedade do bem (ou,
pelo menos, a sua posse) pertence aos antecessores dos autores desde o final do
século XIX. (BRASIL, 2017b).

Diante da decisdo, a Funai alega, preliminarmente, cerceamento de defesa e nulidade, em
face do julgamento antecipado da lide, sem a realizagdo de pericia técnica, requerida pela recorren-
te, de natureza administrativo-antropolégica e de prova testemunhal, para o fim de comprovar a
tradicionalidade da ocupagdo indigena na regido. A Unido, por sua vez, reitera que o Tribunal, ao
considerar que o imével ndo poderia ser considerado terra tradicionalmente ocupada pelos indios,
necessariamente, deveria ter recorrido que a Unido era parte ilegitima na presente agdo, por se tratar
de terreno nio pertencente ao seu dominio. Restou comprovado que a Unido, titular do dominio
sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas (art. 20, IX, da Constituicdo de 1988), pro-
cedeu a demarcagdo do imével em questdo, objetivando o seu enquadramento na protegdo constitu-
cional. Portanto, independentemente da procedéncia das agdes de reintegracdo de posse, manifestou
a Unido interesse direto no feito, ndo podendo se falar em ilegitimidade da parte.

Na decis&o final, os ministros da quarta turma do Superior Tribunal de Justiga justificaram
néo conhecer os recursos especiais que tratam da reintegragao de posse do imével rural, objeto de li-
tigio, em face do grupo indigena Xucuru. Com isso, deve-se anular a decisdo que concedeu a liminar,
sem atentar para a regra insculpida nesse dispositivo legal.

A quarta decisdo judicial trata de um agravo de instrumento de nimero 9182.599-
6/437200800001423, que tramita no Tribunal de Justica de Pernambuco e trata de pedidos para
fins de reintegrar & autora (Maria das Gracas Oliveira), ora agravada na posse do imével objeto de
litigio localizado em Petrolandia, PE, que seria de propriedade de seu falecido esposo bem assim que
antecipou os efeitos da tutela para, independente do transito em julgado da sentenca, determinar a
imediata reintegracdo de posse da demandante, assinalando ao réu, indigena Kambiw4, substituido

pela Funai, o prazo de 45 dias para desocupagdo do imével, sob o pagamento de multa. Em relacdo a
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legitimidade da Funai, a sua intervencdo na situagdo abordada na sentenca ocorreu na qualidade de
substituto processual do réu, indio Kambiwa, com fulcro na Lei n. 5.371/67, que disciplina a repre-
sentagdo da fundagdo nos requisitos de assisténcia juridica aos indios.

Pode-se analisar que o dispositivo da decisdo possui carter nitidamente executivo, confe-
rindo & sentenga aptiddo intrinseca para levar a efetiva satisfagdo do credor, independente de exe-
cucdo. Nela fica alegado que o indigena representado processualmente ocupou o imével (objeto
de litigio) em aprego por mais de cinco anos, nele tendo procedida a implantacdo de benfeitorias e
culturas agricolas ou plantagédo, razdo pela qual, defende, tem direito a retengdo como possuidor de
boa-fé. Assim, a decisdo final dos juizes integrantes da 7* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco foi negar provimento ao presente recurso.

Diante das andlises e interpretacdes das presentes decisoes, é justo ressaltar que o Poder
Judicidrio no Estado de Pernambuco tem se mostrado pouco habil para lidar com os casos que envol-
vem litigios de terras indigenas. Um quantitativo muito pequeno de decisdes se propde a buscar uma
real solugdo para os conflitos, e, por isso, muitas de suas decisdes sdo socialmente desconfirmadas.
Ressalte-se que as decisdes judiciais sobre demarcagdo de terras sdo constitutivas, pois implicam uma

mudanca da situagdo juridica da comunidade, com fortes implica¢des para suas realidades sociais.

Consideracoes finais: a realidade do Judiciario pernambucano nas tomadas de decisdes
envolvendo terras indigenas - uma real necessidade no cumprimento das exigéncias
constitucionais

Nesta pesquisa, observou-se que as demandas relacionadas as terras indigenas que séo le-
vadas a &mbito judicidrio sdo, em vias de regras, interpretadas, na grande parte dos casos, como uma
afronta ao direito de propriedade. A Constituicdo Federal de 1988 revela um considerdvel avanco em
diregdo a conquista do direito a terra pelos povos indigenas, porém o que se verificou foi um Judicidrio
marcado pelo forte teor civilista, seja por meio das interpretages do direito, seja na anélise processual.
Mesmo as decisdes que vém ao encontro das aspiragdes dos povos indigenas dificilmente conseguem
encontrar outro percurso para esse viés. Nessa perspectiva, as reivindicagbes dos povos indigenas em
Pernambuco, especialmente quanto a regularizacdo nos procedimentos demarcatérios de suas terras,
néo encontram no Judicidrio um campo favoravel para a concretizacdo dos principios constitucionais.

Torna-se claro que a interpretacdo dos principios constitucionais aplicdveis ao indigena
nas decisdes judiciais ainda é bastante precéria por parte do Judicidrio Pernambucano. Limita-se,
de certa forma, a transcrever o dispositivo que trata da propriedade privada, porém, nio se detém
a uma andlise criteriosa para o dispositivo que estabelece acerca de sua fungdo social. Justifica-se,
dessa forma, a insuficiéncia de aprofundamento e andlise acerca das questdes indigenas por parte dos

juizes e magistrados. A causa indigena ndo tem sido, muitas vezes, pauta de discussdo por parte dos
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representantes desse setor, o que deixa os povos indigenas a mercé dos conflitos e da inaplicabilidade
das politicas publicas especificas a esse grupo étnico.

Portanto, o Judicidrio pautado pelos principios constitucionais, permeado de discusséo
aberta e a0 mesmo tempo coerente, trard resultados significativos na concretizagio de direitos dos
povos indigenas no Estado de Pernambuco. Nos casos de demarcacao de terras indigenas em Pernam-
buco fica evidente a relagdo frequente entre o plano politico e o plano juridico-administrativo nos

processos que envolvem a tomada de decisao sobre direitos indigenas a terra.
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