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Resumo

 O presente trabalho versa sobre a concretização dos direitos indígenas fundamentais, constitucionalmente tutelados, no âmbito do Poder Judiciário, a partir da análise da jurisprudência do Tribunal Regional Federal da 5ª Região. Fundamenta-se na instituição de uma nova Ordem Jurídica, com o advento da Constituição Cidadã de 1988, em que é reconhecida a organização sócio-jurídica indígena, bem como ratificada sua posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam e o usufruto exclusivo das riquezas a elas inerentes, de forma a permitir seu desenvolvimento físico e cultural, sob o julgo do direito à diferença. Nesse sentido, busca-se verificar o tratamento que tem sido dado à mesma temática pelo referido Tribunal, perpassando por suas múltiplas decisões, de modo a apresentar um diagnóstico satisfatório das tendências de cada uma das turmas em que se divide o Tribunal Regional Federal da 5ª Região e, pois, deste em si. Para tanto, vinculando a pesquisa em Direito à prática jurídica, articularam-se as decisões da Egrégia Corte, confrontando as argumentações apresentadas com a doutrina e a legislação correlatas, a fim de formular uma reflexão sobre a temática, bem como condensar as constatações numa configuração gráfica. Assim, sob a luz das orientações anteriores, constatou-se um perfil positivo do complexo decisório do Colendo Tribunal, no sentido de dar provimento às demandas apostas pelos indígenas ou seus representantes, no entanto, também se verificou a adoção, em determinados decisium, de orientações arcaicas e destoantes com a nova configuração constitucional. De forma que, a despeito das constatações positivas apresentadas, ainda é imprescindível instituir uma mudança de mentalidade dos operadores do Judiciário, especialmente no que tange ao entendimento do que sejam as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, cuja posse não se confunde com a classicamente abordada pelo Direito Civil, a fim de que possa prevalecer a sobrevivência e a identidade indígena, fazendo juz ao pluralismo democrático instituído.
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1 Introdução  

No decorrer do processo de formação do povo brasileiro, os indígenas, enquanto uma de suas matrizes populacionais componentes, foram de todo explorados e usurpados em sua cultura, organização social e meios de sobrevivência originários, compreendendo vítimas históricas de genocídio e etnocídio
.  

Reconhecendo esse histórico secular de exploração e a conseqüente necessidade de tutela particularizada dos direitos dos mesmos, o Constituinte Originário brasileiro de 1988, abandonando o discurso assimilacionista,  dedicou especial atenção à positivação dos direitos indígenas, eminentemente coletivos, representando uma grande conquista  para a implementação da chamada democracia pluralista.  


Assim, no art. 231 do Texto Fundamental, foram reconhecidas aos índios suas peculiaridades culturais, bem como os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam.  Fundou-se, pois, o direito dos mesmos à diferença, face ao pluralismo citado, o qual constitui alicerce da República Federativa do Brasil, e o instituto do indigenato, originário do direito luso-brasileiro e primariamente estabelecido no Alvará de 1º de Abril de 1680.


Como materialização da tutela de suas peculiaridades culturais, foi instituído, especificamente no §2º do art. 210 da Constituição Federal, o direito de os mesmos preservarem suas línguas maternas e de manterem processos próprios de aprendizagem, com a ressalva da obrigatoriedade do ensino da língua portuguesa, com vistas a possibilitar-lhes o convívio com membros da sociedade em geral, e não apenas intra-grupo.  


Por sua vez, mediante a salvaguarda constitucional do indigenato, o Constituinte estabeleceu a posse congênita dos indígenas sobre suas terras tradicionalmente ocupadas, proporcionando-lhes a sobrevivência tanto material quanto cultural. Para tanto, entendeu-as sob um viés cultural, humano e ecológico, e não em termos de ocupação imemorial, assegurando-lhas como seu modos vivendi, a título de ius possessionis e ius possidendi
, destinando à União, por inteligência do inc. XI do art. 20 da Lex Legum, a propriedade das mesmas terras, como meio de protegê-las
 da ingerência de particulares e do próprio Estado, de modo  a negar como de âmbito meramente privatístico ou civilista as relações que as envolvam e a designar como de competência da Justiça Federal o julgamento de controvérsias a elas relativas. 


Consagrou-se, no mesmo sentido, a inalienabilidade e indisponibilidade das terras tratadas, assim como a imprescritibilidade dos direitos delas derivados, estabelecendo-se, ainda, o princípio da irremovibilidade dos índios de seu habitat, excepcionado apenas por ato ad referendum do Poder Legislativo Nacional em caso de catástrofe ou epidemia que ponham em risco sua sobrevivência ou de interesse de soberania estatal. 


Em termos processuais, quanto aos índios, às suas comunidades e às organizações indígenas, foi estabelecida no art. 232, caput, da Carta Magna a capacidade de estar em juízo para a defesa de seus direitos e interesses, devendo o Ministério Público, a título de interveniente necessário, participar de todos os atos do processo. 


Consagrada, consoante dissertado, sua tutela no direito material e passados 21 anos de sua positivação no Texto Maior, vigora atualmente a preocupação com a concretização desses direitos fundamentais, de forma a ser assaz significativo analisar a aplicação das normas jurídicas tratadas pelo intérprete do direito, o qual, em seu atuar criativo, legitima e reafirma os direitos da sociedade 
.


Nesse sentido, o corrente trabalho volta-se para o estudo da Jurisprudência do Tribunal Regional Federal da 5ª Região, órgão judiciário de segunda instância com jurisdição sobre os estados de Alagoas, Ceará, Sergipe, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Paraíba,  a fim de explicitar de que forma os mesmos direitos constitucionalmente assegurados têm sido empreendidos na realidade sócio-jurídica. As decisões desse Colendo Tribunal são, em geral, favoráveis aos membros desse grupo social? O direito à terra lhes tem sido assegurado em termos de posse congênita? O direito à diversidade cultural dos mesmos tem sido observado? Mediante suas decisões, a Corte estudada tem contribuído para a inclusão social dos indígenas? 


Dessarte, através desse escrito, procurar-se-á trazer ao debate acadêmico a perspectiva da Justiça Federal, em específico do Tribunal Regional Federal da 5ª Região, a respeito da minoria étnica em estudo, no intuito de evidenciar a imprescindibilidade de fazer prevalecer uma cultura de diversidade e, pois, colaborar para a promoção de uma educação plural no âmbito universitário. 

2 Descrição Metodológica 

A realização da pesquisa proposta pautou-se pela percepção de que os estudos sócio-jurídicos devem envolver a teoria como norte e a prática como objeto, de modo a ter a pesquisa em Direito alguma vinculação com a prática 
.


Procurou-se no seu transcurso articular de modo coerente e objetivo as diversas decisões tomadas em cada turma do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5ª Região no que tange à temática do direito indígena, realizando um acompanhamento sistemático das mesmas. 

Sob a luz da orientação supracitada, foram estudados os decisium do mesmo Colegiado de forma reflexiva, a partir da inferência de indagações e da confrontação das argumentações apresentadas com a legislação correlata, bem como com a doutrina e o pensamento científico em geral correspondentes.


Através da sistematização das inferências anteriores, formulou-se gráfico expondo a configuração objetiva do complexo decisório estudado, assim como se realizou, de forma não-conclusiva, análise satisfatória da temática proposta. 

Desse modo, combinou-se os métodos quantitativo e qualitativo, com prevalência do último, utilizando-se da pesquisa bibliográfica, com consulta à doutrina e artigos científicos, e da pesquisa documental, em que foram analisados textos legais e casos concretos.
3 Resultados 

Em análise à casuística em questão, percebeu-se que, em sua maioria, as decisões do Tribunal Regional Federal da 5ª Região são favoráveis às demandas coletivas e individuais dos indígenas, havendo, no entanto, algumas prolações contrárias ao entendimento constitucional de “terras tradicionalmente ocupadas pelos índios”, bem como impregnadas de um teor preconceituoso, evidenciado pelo uso de expressões como “silvícolas”, “aculturados”, “integrados à civilização” e, até mesmo, “incapazes”. 

Por decisões favoráveis, entendeu-se, para efeito de composição do gráfico citado, aquelas em que a demanda aposta pelo indígena ou seu representante foi acolhida – a exemplo do Agravo de Instrumento nº. 67926 de Pernambuco, no qual foi majorada a indenização devida pela utilização dos recursos hídricos de terra indígena, a qual, aprioristicamente, é de usufruto exclusivo dos índios. Também, foram tidas como tal aquelas que ratificaram pedidos anteriormente concedidos em seu favor – como os Embargos de Declaração ao Agravo de Instrumento citado, ao de nº. 64044 de origem na Paraíba e à Apelação Cível nº. 410210 originária de Pernambuco. Além das mesmas, foram enquadradas nessa categoria as decisões que determinaram a competência da Justiça Federal para processamento e julgamento da situação sub judice, dado compreender a federalização das questões indígenas um meio de assegurar o interesse nacional em proteger os direitos desses cidadãos. De outro modo, por decisões desfavoráveis, indicaram-se aquelas de efeitos opostos aos relatados, não envolvendo os critérios apresentados juízo de validade ou invalidade, justiça ou injustiça das decisões.  


Nesses termos, a configuração gráfica do complexo das 39 decisões da Egrégia Corte ora estudadas restou como abaixo definida:
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Constatou-se, face aos critérios anteriormente apresentados, que, nas quatro turmas em que se divide o Tribunal Regional Federal da 5ª Região, os acórdãos prolatados sobre o tema considerado são, majoriatariamente, asseguradores dos direitos indígenas, destacando-se a 4ª Turma do mesmo, em que 100% do decidium envolveu benefício à coletividade ou à parte indígena, posto a prevalência, na mesma, do entendimento constitucional de “terras tradicionalmente ocupadas pelos índios”, a saber, aquelas determinadas pela verdade histórica e pela percepção antropológica. 


No entanto, a despeito desse perfil positivo de concretização jurisdicional dos direitos dos mesmos, como dito, algumas argumentações empreendidas reafirmam um pensamento arcaico, não condizente com a nova ordem democrático-pluralista instaurada pela Constituição de 1988. 


Com esta, foi instituída uma política de proteção à organização sócio-cultural indígena e às suas terras, as quais, consoante dispõe Luiz Villares, compreendem a base material para as relações sociais desse grupo, permitindo sua existência física e cultural, de modo que, consoante outrora disposto, as mesmas são compreendidas a partir de  vínculo de fato, independentes de legitimação através da sua titulação. De forma que o processo demarcatório representa a formalização de posse originária e congênita, decorrente do relacionamento do indígena com o meio-ambiente, abarcando teor puramente declaratório. 


Em consonância com o sobredito, é reconhecido, na Remessa Ex Officio em Ação Cível nº. 314145 de Sergipe, decidida pela 1ª Turma do referido Tribunal, o direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam de forma distinta da posse civilista, acompanhando a mesma orientação o acórdão da Apelação Cível nº. 341818 originária do Ceará, da lavra da Colenda 2ª Turma, da qual é válido ressaltar alguns excertos, a saber: 


O documento cartorário juntado aos autos se presta a comprovar a posse civil da área apenas, não sendo capaz de suprimir dos povos indígenas o direito, advindo do instituto do indigenato, à posse em terras originalmente suas. [...]


Diante das provas da imemorabilidade e tradicionalidade da ocupação, tem-se que o procedimento administrativo de    demarcação das terras indígenas não possui caráter constitutivo, mas meramente declaratório da delimitação de área indígena. ( AC nº. 341818, p. 3)


A despeito desse respeitoso entendimento, no Agravo de Instrumento nº. 4895 de Alagoas, cujo acórdão foi emitido pela 1ª Turma, afirma-se que, para a caracterização da posse indígena é preciso ocupação efetiva da área pelos índios, bem como se estrutura a decisão na inexistência de processo demarcatório que confira aos índios domínio do imóvel, o que, vistas as argumentações acima, não prevalece. De mesmo teor é a decisão, pela referida Turma, da Apelação Cível nº. 142263 de Alagoas, em que o relator considera irrelevante que a posse dos índios sobre a área em litígio remonte a tempos imemoriais e seja de proteção constitucional, posto que não foi estabelecida conclusão de processo demarcatório que garanta o direito daqueles sobre a área, adotando, portanto, percepção civilista ou privatística da sui generis posse discutida, a qual precede o processo de demarcação, de teor meramente declaratório.


No que tange ao direito ao reconhecimento de sua cultura e organização própria, destacam-se trechos da Apelação Cível nº. 419332 do Ceará, decidida pela 1ª Turma, em que é reconhecida como indígena a comunidade Pitaguary, a despeito do seu contato com a sociedade em geral e da mitigação de certos hábitos, dado, nos termos do voto do parecer do Ministério Público Federal, não ser a cultura “[...] um dado estático, mas dinâmico e reconstruído ao longo do tempo, através das diferentes gerações e da interação com outras culturas”( AC 419332 CE, p. 6). Também nesse âmbito, é válido ressaltar a mensagem íncita nas Apelações Cíveis nº. 410210 de Pernambuco e nº. 10609 de Alagoas de que, apesar de deverem ter os aldeados o devido respeito à sua organização social e instituições políticas, não podem os mesmos, desde que conscientes do que fazem, se eximir de obedecer à lei. Nesse sentido, determina a doutrina de Luiz Villares, qual seja:

Se os sistemas jurídicos indígenas devem ser aplicados como regra nas relações entre os índios, nas relações destes com a sociedade, a regra é a aplicação do direito comum, excetuadas normas que trouxerem um evidente prejuízo (VILLARES, 2009, p. 24). 


 Ainda, positivamente, é prolatado decisium no Mandado de Segurança nº. 85375 originário de Pernambuco, pela 3ª Turma, em favor da legitimidade de uma cidadã, mãe de indígena morto, para ingressar na lide como assistente, dando-se pleno vigor ao disposto no art. 232 da Carta Magna, o qual legitima os indígenas a estarem en juízo em defesa de seus interesses. 


4 Conclusão 

Consoante argumentado em páginas anteriores, o complexo decisório da jurisprudência do Colendo Tribunal Regional Federal da 5ª Região, face aos critérios adotados, apresenta uma configuração positiva, posto que, em sua maioria, os acórdãos dão provimento à demanda pleiteada pela coletividade ou pelo indivíduo indígena.

No entanto, qualitativamente consideradas, as decisões, conforme abordado, são passíveis de críticas, sendo aparente a divergência quanto à constatação do que sejam as terras tradicional e originariamente de posse indígena, confundindo-a, os mais tradicionais, com a posse civilista e, pois, recaindo em equívoco, posto ratificar a Constituição de 1988, tida como cidadã e plural, a proteção à essa minoria, historicamente vilipendiada em seus direitos. 


Nesse ínterim, foi possível constatar que, diante da forte pressão sobre as terras indígenas, no intuito primordial de explorar suas potencialidades econômicas, o Poder Judiciário tem dado prevalência às necessidades dessa coletividade, não obstante, também, tenha considerado, como não poderia deixar de ser, os direitos daqueles que há muito convivem nas terras sobre as quais se perquire posse indígena originária, ora permitindo-lhes que permaneçam nas terras até posterior constatação desse direito originário por parte dos aldeados, ora indenizando, à luz do permissivo constitucional, as benfeitorias de boa-fé. 


Relativamente ao respeito à organização sócio-cultural e política, tem se posicionado a Justiça Federal no sentido de reconhecer a coletividade indígena como tal e, assim, oportunizar a recuperação da identidade histórica dessa população, mediante o resgate de sua memória própria, a qual, segundo Manuela Carneiro da Cunha, compreende um direito fundamental, no qual se baseia o próprio direito dos indígenas às suas terras 
, habitat para  sua reprodução biológica e cultural. 


Por outro lado, no que tange à submissão dos índios ao ordenamento jurídico brasileiro, tem sido unânime o entendimento de que tal se dá desde que os mesmos gozem de entendimento suficiente de que, ao adotarem determinadas condutas, serão punidos na forma da lei, dado que sua proteção constitucional ostensiva não justifica a insubordinação à ordem jurídica.  

Dessarte, observa-se, perante as considerações estabelecidas, a instituição de uma nova ordem sócio-política e jurídica, nos termos da Constituição Federal de 1988, da qual o pluralismo democrático e o respeito às diferenças compreendem o alicerce, bem com o veículo de inclusão social.


Em congruência, Lammêgo Bulos, Pedro Lenza, Afonso da Silva e Moreira Alves, entendem a importância da tutela dos direitos dos grupos minoritários, num reconhecimento de sua contribuição na composição genética do povo brasileiro e da necessária preservação de caracteres essenciais de sua suis generis organização social, em respeito aos muitos anos de exploração e sofrimento por que passaram. 

De tal forma que, a despeito das múltiplas necessárias mudanças de mentalidade e reformas legislativas, nas palavras do eminente relator da Apelação Cível nº. 419332: “ [...] felizmente, uma nova história começa a ser contada, história que admite a atualidade dos povos indígenas e que não lhes subtrai o direito à existência, com suas memórias e racionalidade ” ( AC 419332 / CE, p. 7).
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