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Resumo: A negagao do cardter pluriétnico da sociedade brasileira ¢ uma
heranca moderno/colonial. Dela deriva a limitada compreensao juridica de
“terra indigena” como direito as terras ancestrais, qualificada como direito
humano. Em consequéncia, perpetuam-se as praticas estatais autoritarias,
patrimonialistas e etnocentradas. Este artigo reflete sobre os parametros
argumentativos que os ministros do Supremo Tribunal Federal utilizam
para definir o que € “terra indigena”, no julgamento da A¢ao Civil Origina-
ria n? 312, que trata da demarcagao das terras das comunidades Pataxé Ha
Ha Hae. O aporte decolonial subsidia a reflexao, cujo objetivo é explicitar a
légica juridica do colonialismo interno e suas implica¢des desastrosas para
a emancipagao cultural e territorial indigena no Brasil.

Palavras-chave: Diversidade étnica. Direitos humanos. Ancestralidade.
Colonialismo interno. Judiciario.

The chiefs and the judges: Human Rights within the boundaries of
official law, cultural diversity and indigenous ancestral territoriality.

Abstract: The denial of the multiethnic character of Brazilian society is
a modern/colonial heritage. It produces limited legal understanding of
“indigenous land” as the right to ancestral land, qualified as a human ri-
ght. As a result, authoritarian, patrimonial and etnocentric state practices
perpetuate. This article reflects on the argumentative parameters that the
Justices of the Brazilian Supreme Court used to define what “Indian land”,
in the judgement of “Acao Civil Originaria” number 312 which deals with
the demarcation of the lands of the Pataxé6 Ha Ha Hae communities. The
decolonial contribution subsidizes this reflection, which aims to clarify the
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logic of the internal colonialism by the law and its devastating implications
for indigenous cultural and territorial emancipation in Brazil.

Keywords: Ethnic diversity. Human Rights. Ancestry. Colonialism. Judi-
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Orecente processo de constitucionalizagdo da diversidade cultural/
étnica tem exigido a compatibilizagdo normativa para dar conta das no-
vas situagoes e expressoes de interrelagdes entre grupos e comunidades
até entao alienadas do cenario sociopolitico. Nesse aspecto se envolve
também a indispensavel revisao epistemoldgica de origem ocidental.

As reformas constitucionais operadas em meados e fins do sé-
culo XX foram recebidas com entusiasmo e abriram caminho para
uma nova forma politica marcada pela discursividade multicultural
(PINTO, 2008; CAMACHO, 2010).

Assistimos, em fins do século XX e inicio do século XXI, a
emergéncia dos movimentos indigenas que de alguma maneira
forcaram a inclusao dos direitos culturais na agenda dos paises
latino-americanos (re)fundados em suas bases democraticas. As
reivindicagdes do direito de autodeterminacao, de retorno e per-
maneéncia nas suas terras ancestrais seguem fortalecidas, mas nao
concretizadas em plenitude.

No Brasil, as demandas indigenas alcangam expressao nacional
com a Constitui¢ao Federal promulgada em 5 de outubro de 1988,
em seus artigos 231 e 232, que consagram o reconhecimento dos
costumes, tradi¢Oes, organizagao social e os direitos sobre as terras
que tradicionalmente ocupam.

Em termos politicos, a constitucionalizacdo da diversidade
étnica representa uma resposta ao emergente movimento indigena
de expressao internacional. Ao mesmo tempo, operacionaliza ex-
pectativas contemporaneas, contra-hegemonicas, de superagao do
liberalismo individualista.

Se por um lado representa um passo importante na redefinigao
das relagbes interétnicas, de outro, acirrou o tensionamento com
interesses de elites politicas e econdmicas, que se opdem a reconfi-
guracao social no marco da equivaléncia entre culturas.

As concepgdes multiculturalistas de identidade e cultura, alerta
Silva (2012, p. 21), “desempenharam um papel meramente retérico na
transformacao da situagao colonial dos povos indigenas na regiao”.

Tais circunstancias podem ser verificadas a partir do proprio
modelo juridico adotado. Embaixo da influéncia romano-germanica,
esse modelo consagra a logica da unicidade normativa e da onipo-
téncia estatal (GOYARD-FABRE, 2002). Por consequéncia, favorece
a conservagao da estrutura de dominagao. Significa entender que, no
panorama nacional, ainda sao reproduzidas e mantidas praticas ten-
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dentes a promover a incorporagao do indigena a sociedade nacional,
ou seja, de integracgao, cuja implicagao direta € a anulagao identitaria.

A despeito de ter ocasionado certa abertura para a plurietni-
cidade, observa-se que o cendrio brasileiro é composto de timidos
avangos e perigosos retrocessos no que se refere a questao da terri-
torialidade indigena.

O atual desenho juridico constitucional favoreceu a adogao
de medidas politicas e legislativas para a inclusao das demandas
indigenas em situagOes de ilusoria abertura participativa, como a
criagdo da Comissao de Politicas Indigenas (CNPI), a criacdo da 6*
Camara na Procuradoria Geral da Republica e de aparente dissolu-
¢ao dos adversarios por meio da realizagao de mesas de negociagdes
no ambito do Ministério da Justi¢a. Nao logrou, contudo, eliminar
os fatores de exclusdo e de discriminacao de ordem etnicorracial.

Na visao oficial, a condi¢ao do indigena continua associada a
pobreza e ao esteredtipo de sociedades apartadas das transforma-
¢Oes politicas, econdmicas e sociais contemporaneas. O indigena é
ainda tratado pelo signo da incapacidade civil, e, desse modo, fica
impedido de se autodeterminar sem o respaldo do direito nacional.
Nesse aspecto sao permanentemente classificados e desqualificados
sociojuridicamente.

Nao raro, o pensamento e a praxis juridica silenciam as identi-
dades étnicas, assim como relegam ao passado remoto as praticas
autoritarias e racializadas que acompanharam a ocidentaliza¢ao da
América Latina (MIGNOLO, 2002; PINTO; NASCIMENTO, 2013).

As visOes e praticas de inferiorizagao sociopolitica dos indi-
genas, e, portanto, de fundo racial, sdo heranga moderno/colonial
(QUIJANO, 2000) e nesse aspecto sao estruturais e estruturantes. De
acordo com Quijano e Wallerstein (1992, p. 584), “la colonialidade
no termind, ha persistido en las hierarquias sociales y culturales
entre lo europeo e lo no europeo”.

Para Moore (2007, p. 246-249), o racismo esta na histéria e apa-
rece como a forma de consciéncia mais violenta e abrangente, uma
vez que implica o exterminio do outro. O racismo possui multiplas
dinamicas, sendo uma delas a hierarquizagao sociopolitica e econo-
mica do “outro dominado”. No Brasil, historicamente, o indigena é
um dos muitos “outros dominados”.

As reformas constitucionais que foram promovidas no final
do século XX abriram as possibilidades praticas para o pluralismo
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cultural. Dai surgiu o desafio de deslocar as “praticas de juridicida-
de” até entdo centradas no individualismo sistémico de dominacao
para o campo da plurinacionalidade, como adverte Wolkmer (2004).

Esse deslocamento teria como proposito transformar o direito
em “instrumento democratico pedagogico de mudanca social,
pautando sua perspectiva no pensamento jusfilosofico critico”
(WOLKMER, 2004, p. 39).

Esse novo panorama de expectativas, possibilidades e desafios
é multifacetado. Por um lado implica reconhecer a abertura, mas, ao
mesmo tempo, nao se pode desconsiderar o carater vinculativo do
modelo estatal ainda predominante moderno/colonial, que mantém
a circularidade dos conceitos e praticas de dominagao cultural.

A partir dessa critica, o foco deste trabalho é uma tentativa de
identificar os parametros do agir estatal - a prixis - jurisdicional, em
particular da atividade do “juiz”! em dizer o “direito” para desven-
dar os sinais da heranga moderno/colonial. A analise recai sobre o
caso da “demarcacdo” da terra Caramuru-Catarina-Paraguagu do
povo Pataxé Ha Ha Hae, no sul do estado da Bahia. A reflexao é
guiada pelo aporte decolonial sobre a dinamica das representacoes
judiciais acerca dos direitos territoriais indigenas, e, de fundo, da
diversidade étnica como dimensao implicita dos direitos humanos.

Este artigo esta organizado em quatro topicos. O primeiro des-
tinado a uma contextualiza¢ao no espago-tempo ocidental sobre o
campo juridico constitucional contemporaneo e o campo da diver-
sidade étnica. O segundo é destinado a uma breve contextualizagao
etnoldgica sobre a comunidade Patax6 Ha Ha Hae e o direito de
retorno e permaneéncia nas terras ancestrais, como direito humano.
O terceiro topico reflete sobre os artificios da dominagao cultural
no debate sobre o que é “terra indigena”, analisando as razdes de
decidir adotadas no julgamento da Agao Civil Originaria (ACO) n®
312. O quarto topico é destinado a reflexao sobre a colonialidade
do poder e do colonialismo interno na praxis judicial em relagao aos
direitos territoriais indigenas.

! A expressao “juiz” neste trabalho designa genericamente a atividade do érgao
jurisdicional, seja na figura do juiz singular, do desembargador dos Tribunais
Regionais Federais ou dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Ver artigo 92
da Constitui¢ao Federal de 1988.

Especiaria - Cadernos de Ciéncias Humanas.
v. 14, n. 26, jan./jun. 2015, p. 41-70.



NASCIMENTO, Sandra

1. Constituicao, diversidade étnica e direitos humanos:
aproximacoes tedricas no panorama latino-americano.

De acordo com Goyard-Fabre (2002, p. 102-103), a ideia de
Constituigao nao foi inventada pelos filésofos ou jurisconsultos do
século XVIIL, porém, a eles se credita a elaboracao da modificagao
profunda da conotagao do termo Politéia, levando ao sentido de
constituigao enquanto estatuto organico do Estado. Nela, na Cons-
tituicdo, reside a poténcia estatal, sendo, portanto, aparelho juridico
do poder politico.

O conceito classico de Constituigdo é atribuido a George Jelli-
nek, para o qual a Constituigdo sé € possivel com o Estado (BER-
COVICI, 2003). No entanto, ha multiplas concepgdes. Apresento a
seguir algumas das concepgdes ou correntes do pensamento que se
desenvolveram na conjuntura alema no inicio do século XX e que,
juntamente com a corrente americanista, tem influenciado os autores
brasileiros, tanto na formagao juridica quanto na atuagao judiciaria.

A teoria normativista (positivista) resultante das elaboragdes
de Hans Kelsen concebe a constitui¢do no sentido légico-juridico
como norma hipotética fundamental, e no sentido juridico-positivo
como orgao criador do direito estatal (ver Bercovici, 2003). Por esse
aspecto, Estado e Constituicao (direito) se confundem, fazendo com
que o estudo sobre a constitui¢ao fosse deslocado da Teoria do Es-
tado para uma Teoria da Constituigao. Pelo decisionismo politico
defendido por Carl Schmitt, a constituigao é expressao de decisao
politica de uma comunidade, admitindo-se a influéncia de fatores
extra-juridicos, que lhe dao existéncia, nao apenas forma (escrita).
Tais fatores se relacionam ao arbitrio e a exce¢ao (BERCOVICI, 2003).

Além destes dois planos da epistemologia juridica ocidental,
merece destaque a concepgao concretista, segundo a qual a consti-
tuigao expressa a “ordem juridica fundamental, material e aberta de
uma comunidade”, adotada por Konrad Hesse. Seu objeto material,
ou seja, seu contetido normativo, é o de organizar os principios
fundamentais da ordem politica, estabelecer os meios de solugao
de conflitos na sociedade (HESSE, 1991). Alinha-se a essa corrente o
jurista Peter Haberle (1997, p. 10-32), para quem a constitui¢ao é um
processo publico, no qual todos sao participes de sua construgao e
de sua interpretacdo, sendo essa um processo aberto.
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A tarefa de encontrar um conceito para constitui¢do nao esta
concluida. Multiplas visdes sao construidas fundamentadas na di-
namica da propria relacao entre realidade, norma e poder politico.
Ha de se compreender que a Constituigao é sistema de controle do
poder politico, transitorio e em constante mudanga. Mas também
pode ser compreendida como um repositdrio de valores culturais,
em tese, consensuados.

A Constituicdo é uma ordem aberta, material, e se constitui
como um compromisso social, em que ha pontos de convergéncia.
Nao é um fim em si mesmo e ndo é uma ordem fechada (SACHICA,
1999).

A poténcia politica e juridica da Constituigdo determina o es-
tado de direito, o qual, entre outras concepgdes classicas, tem como
fundamento vinculante os direitos basicos da cidadania, quais sejam
as liberdades civis e a igualdade juridica (COELHO, 2010, p. 197).

Na histdria ocidental moderna, a Constitui¢do assume lugar de
centralidade, pois determina a vinculagdo dos poderes estatais, os
quais devem atuar sob o primado do Direito. Seu contetido minimo
diz respeito a organizacao do poder politico e das reconhecidas li-
berdades, entendendo-se aqui aquelas que defendem a comunidade
euro-estadunidense. Na conjuntura contemporanea, inaugurada
ap0s a 2* Guerra Mundial, o campo do constitucionalismo foi impac-
tado pelo fendmeno da abertura interpretativa, que esta associada a
terminologia do neoconstitucionalismo? (BARROSO, 2007).

Por outro lado, do ponto de vista da América Latina, as cons-
tituicdes modernas nao levaram em consideragdo a presenca indi-
gena, ou no maximo a colocava sob uma cidadania comum, nao
por reconhecer equivaléncia, mas por racismo (CLAVERO, 2008, p.
23). Segundo Clavero (2008), a marca histérica das constitui¢des do
século XIX na América Latina foi a de negar a existéncia de territdrios
indigenas independentes, comunidades com titulos de propriedade
ou algum grau de autogoverno.

2 Aqui esse termo refere-se ao novo constitucionalismo ocidental, decorrente da histo-
ricidade e das reivindicagdes europeias para uma nova compreensao de Constituicao,
frente ao Estado e ao Direito. Ha autores, como Luis Roberto Barroso e Lénio Streck,
que entendem ser ele paradigmatico ou ruptural (STRECK, 2009). O direito, para
esse autor, citando outros, como Pozzolo e Carbonell, deixara de ser regulador para
ser transformador. Esse argumento exige outra reflexao que nao cabe neste trabalho,
mas registro que tais formulagdes ndo estao estabilizadas teoricamente.
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Assim, quando as constitui¢des escritas na América Latina sao
reelaboradas para incorporar as demandas da diversidade étnica,
assistimos a passagem para outra ordem juridica, fundada na quebra
da hegemonia juridica até entao imperante, a0 menos como proposta
futura. A reordenacao constitucional na América Latina, que ocor-
reu em fins da década de 80, coincidira com a abertura politica na
conjuntura regional do fim das ditaduras, o que de alguma maneira
transversalizou as demandas por liberdade e por afirmagao étnica.

O caminho para a ruptura com as relagdes de dominacao nesse
campo foi desencadeado pela for¢a das demandas indigenas por
reconhecimento das formas comunais da propriedade das terras
(ver CLAVERO, 2008), do trabalho comunitario, do uso e da livre
disposicao sobre suas terras, da identidade cultural e linguistica e do
reconhecimento da autonomia das organizagdes indigenas, cada uma
com formas proprias, que passa a ser contetido das constituigdes’.

Entre mobilizac¢oes locais de recuperacao de terras, reivindica-
¢Oes autonomistas e a insurgéncia zapatista, foi desenhado um outro
cendrio tanto nacional quanto internacional de ativismo indigena.
De acordo com Baines (2012, p. 35), o ativismo politico «tornou os
povos indigenas protagonistas da sua prépria politica, sobretudo,
em suas praticas de negociacao e de participacao nas esferas publicas
da sociedade e do governo nacionais”.

As primeiras Constitui¢des a incorporarem os preceitos de
reconhecimento da diversidade étnica e, de alguma maneira, do
modo de propriedade comunitdria, foram a da Guatemala e da
Nicaragua, seguindo-se a Argentina, Colombia, Equador, Peru,
Paraguai, Venezuela e o Brasil (PINTO, 2008). Mais precisamente,
com as constitui¢des do Equador de 2008 e da Bolivia em 2009 é que
o projeto politico e cultural de ruptura € acentuado, em razao da
defini¢ao do estado plurinacional. Esse fator distintivo marca o que
se convencionou denominar de constitucionalismo latino-americano
(FAJARDO, 2011) distinguindo-o do constitucionalismo ocidental.

* Na Constitui¢ao politica da Guatemala de 1986, ver artigos 56, 57 e 58. Na Cons-
tituicdo da Nicardgua, com as reformas em 2005, ver artigos 8, 89, 129, 180 e 181.
Na Constituicdo da Colémbia, com as reformas em 2005, ver artigos 7, 10, 286 e
329. Na anterior Constituicdo do Equador de 1998 ver artigos 1°, 62, 83 e 85. Na
anterior Constitui¢do do Perta de 1993, com as reformas de 2005, ver artigos 48 e
89. Na atual Constituicao da Bolivia de 2009, ver artigos 12, 3, 30 e 32, entre outros.
Na Constituicao do Brasil de 1988, ver artigos, 215, 231 e 232.
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A partir do “novo constitucionalismo latino-americano” surgiu
a necessidade de se reconfigurar a engenharia estatal (GARGA-
RELLA; COURTIS, 2009) para responder ao novo modelo socio-
logico, ditado agora pelo pluralismo cultural e reconhecimento
da plurietnicidade. A reestruturacao do Estado, contudo, tem sido
lenta e controlada por multiplos fatores, entre os quais, o racismo
(ver MOORE, 2007, p. 280) e, também, em razao da conservagao de
uma “situagado colonial” (BALANDIER, 1970).

Como ja mencionado em linhas anteriores, a constitucionalizagao
da diversidade cultural e o reconhecimento dos direitos dos povos indi-
genas a sua propria cultura e aos direitos territoriais foram consagrados
no artigo 231* da Constituicao Federal de 1988. A despeito de elevar o
tema ao patamar constitucional, observa-se que, na propria linguagem
normativa, a abertura foi precavida em termos de nao levar a quebra
das estruturas sociopoliticas estabelecidas pelas elites nacionais.

Nao se fala em povos indigenas ou nas etnias, mas em “indios”,
e nado se conferiu ao “indio” o direito de propriedade sobre a terra
que ocupa ou que lhe é originaria temporalmente. Na organizagao
do documento constitucional, o assunto foi reservado ao “titulo
VIII - Da Ordem Social”, cujo principio norteador é o primado do
trabalho. Esses elementos sao evidéncias de uma escolha de controle
sobre a questdo indigena, ou sobre o indigena.

De outro lado, o arcabouco normativo interno derivado desse
plano multicultural, aliado ao fortalecimento da mobilizagao in-
digena, provocou o processo de internacionalizacdo das questdes
indigenas. Assim é que, além da aprovagao da Convencao da Orga-
nizagao Internacional do Trabalho (OIT) 167 de 1987, foi editada a
Declaragao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
(DRIP)%, no ano de 2007.

A aprovagao da DRIP consagra a relevancia global das questoes
indigenas como tema de preocupagao da comunidade internacional
e se constitui como instrumento que visa promover um padrao
minimo de comportamento dos Estados e dos governos para lidar
com as questdes indigenas.

* Titulo VIII, Da ordem social: “sao reconhecidos aos indios, seus costumes, organi-
zagao social, tradigdes e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”.

5 Resolu¢ao ONU n°® A/RES/61/295, em 10 de dezembro de 2007.
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A populagao indigena nas Américas é estimada em mais de 29
milhoes de pessoas (CEPAL, 2015). No Brasil, sao 817.963 pessoas que
se autodeclaram indigenas (IBGE, 2010). O reconhecimento interna-
cional de que os povos indigenas sofreram injustigas histdricas como
resultado, entre outras coisas, da colonizac¢do e da subtragao de suas
terras, territdrios e recursos, € o principal fundamento da responsabi-
lidade dos governos de promover a compatibilizacao de suas normas
internas e de adequar a prdxis juridica no caminho da concretizagao
dos direitos de cada povo. As tarefas estatais foram definidas para que
os povos indigenas possam trilhar o caminho do desenvolvimento em
conformidade com suas proprias necessidades e interesses.

A partir do protagonismo indigena, a comunidade internacional
reconhece que o controle, por eles proprios, dos acontecimentos que
os afetam e as suas terras, territorios e recursos, lhes permitira man-
ter e reforcar suas instituicdes, culturas e tradic¢oes. Tais elementos
sao condigdes indispensaveis para a realizagao da dignidade étnica
como direito humano, inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel.

Assim como a maior parte da normativa internacional, a DRIP é
expressao da contemporanea dimensao dos direitos de solidariedade
(WOLKMER, 2010), em particular de autodeterminagao dos povos.

O conteudo da DRIP e também da Convencao OIT 169/1987 esta
imbricado as situagdes facticas locais de cada povo. Fato esse que da
sustentac¢ao ao entendimento de que existem multiplas culturas e di-
ferentes concepgoes politicas e morais que nao podem ser silenciadas.

Assim, quando se fala em constitucionalismo, constituciona-
lizagao ou na tarefa de constitucionalizar a politica da diversidade
étnica, significa dizer que é necessario conferir estrutura e forma
para as manifesta¢des pluriculturais, ou seja, dar-lhes concretude.

No entanto, os direitos territoriais dos povos indigenas carecem
de maior elaboragao no ambito do saber juridico, em particular, como
componente dos direitos humanos. Ao elevar os direitos territoriais
ao plano de direitos humanos significa reconhecer sua potencialidade
juridica de carater transnacional e de sua supremacia frente as insti-
tucionalidades estatais. Torna-se standard humanistico, que vincula
os Estados e conduz os avangos sociopoliticos, exigindo a compati-
bilizagao da normativa interna e a submissao dos poderes publicos.

A concretizagao dos direitos territoriais alcan¢a nao s o ambito
da politica ou do direito, mas também da ética (DOUZINAS, 2009,
p- 357). Ao reunir o carater subjetivo, ligado a esfera de valores do
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julgador, o reconhecimento dos direitos territoriais como direitos
humanos confronta com a utopia ocidental da imparcialidade e
justica. O atrelamento de um atuar ético frente as demandas indi-
genas é impactado pelas mazelas de uma sociedade estruturada na
hierarquia racial, socioeconémica e politica (ver MOORE, 2007, p.
283-284; QUIJANO, 2014, p. 636).

Que o atuar ético dos agentes estatais tem pouca coeréncia e esta
distanciado da real ética da alteridade, conforme alerta Douzinas
(2009), pode ser algo intuitivo. Por essa razao, é notoria a fragilidade
dos elementos juridicos que norteiam a atividade jurisdicional, no
que diz respeito as cosmovisdes indigenas. Temas como etnicidade,
politica, organizagao social, controle territorial e autogoverno, além,
claro, do vinculo de ancestralidade e do préprio direito de retorno
as terras de origem, sdo estranhos a propria formacgao juridica do
profissional do direito.

Para demonstrar esse distanciamento, analiso a decisao do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da acao sobre o reconhe-
cimento oficial do territério do povo Pataxé Ha Ha Hae, lembrando
que a ACOn® 312, embora tenha sido parcialmente favoravel, como
resultado pratico ndo foi consolidada, pois tramitam aproximada-
mente 30 agOes judiciais para que haja a saida dos ocupantes nao
indigenas cujos titulos (de propriedade, tais como escrituras ou
documentos equivalentes) foram declarados nulos.

Antes, porém, de explicitar o objeto da ACOn®312, no ponto que
nos interessa aportar, cabe delinear alguns aspectos relacionados as
terras ancestrais do povo Pataxé Ha Ha Hae, ou dos povos envolvidos.

Esclarego, de inicio, que esse trabalho nao tem a pretensao de
avangar no campo etnolégico, nem esgotar as nuances dos vinculos de
ancestralidade desse povo com seus espagos ancestrais. Cumpro aqui o
propdsito, em breves linhas, de situar o leitor sobre a trajetéria da recu-
peracao das terras indigenas desses povos no sul do Estado da Bahia.

2. A comunidade Pataxo Ha H3 Hae e o retorno a Terra
Caramuru-Catarina-Paraguacu

Apos trinta anos desde o ultimo deslocamento for¢ado, o poder
judicidrio deu uma resposta a demanda territorial do povo Pataxo,
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ou comunidade Ha Ha Hae, que lhe garante, a0 menos em parte,
permanecer na terra antiga Caramuru-Catarina-Paraguacu®. Por
eles mesmos’, Patax6 Ha Ha Hae é uma identificacdo externa para
varias etnias que se encontram no mesmo espago que sao, hoje, os
Baefia, os Patax6 Ha Ha Hae, os Kamaka, os Tupinamba, os Kariri-
-Sapuyd e os Gueren. Cada um com suas liderangas, os caciques®.

A area de permanéncia Pataxd, com a designacao oficial de
“reserva”’, foi delimitada em 1926 por meio de Lei do Estado da
Bahia n® 1916. A demarcacao ocorreu em 1938 e abrange area entre
os municipios de Itaju do Colonia, Camacan e Pau Brasil.

A “reserva” foi destinada oficialmente a protegdo ambiental e
para o uso das comunidades “Tupinamba e Patax6”, além de outros
povos dali, como se 1€ no teor da lei acima mencionada.

O que ndo se encontra no corpo da sentenca é qualquer refe-
réncia etnologica sobre os indigenas e as etnias que representam os
povos interessados, nem mesmo pelos advogados da comunidade
no memorial que apresentaram. Quem sdo, o que pensam e como
vivem é assunto que ficou circunscrito ao laudo antropoldgico. Do
contetdo deste, pelos elementos etnologicos, nenhuma linha foi
transportada para a decisao.

Como a autodenominacao Pataxé Ha Ha Hae, segundo tam-
bém nota técnica da Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA),
consiste em uma formagao e consolida¢ao de um grupo étnico de
varias etnias, nao tratarei de delinear as nuances étnicas de cada um,
por nao ser o propdsito neste trabalho. Em que pese as diferencas
culturais, modo de organizagao e fixagao nos territorios, os povos
indigenas da regiao Sul da Bahia estariam compartilhando o mesmo
tronco linguistico, o macro-jé (SAMPAIO, 2000, p. 32-33), o que os
aproxima, sem, contudo, os unificar.

EN

Denominagao constante na ACO n® 312 (STF).

Cf. memorial da comunidade Pataxé H4 Ha Hae na ACO n® 312. Disponivel em
http://www.cimi.org.br/pub/Assessoria%20Juridica/Memorial_Pataxo_ HHH_%20
ACO312STF_CIMLpdf.

A expressao “cacique” neste artigo é utilizada como semantica de equivaléncia
com o “juiz”, enquanto autoridade politica/juridica das comunidades indigenas.

~

®©

©

“Reserva” é um termo da acao judicial, ndo é um conceito. Mantenho a referéncia
do termo entre aspas para indicar que nao se confunde com “terra indigena”, pois
esta, para os povos indigenas, esta além da area da “reserva”.
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Compartilham também a mesma historicidade, desde a colo-
nizagao e a expropriagao de suas terras pelo Estado Nacional (ver
SAMPAIOQ, 2000). A abrangeéncia da politica da Primeira Reptiblica,
apods 1889, foi a de reservar, em uma trama legislativa dispersa, as
terras para os povos indigenas. Nesse caminho, assim o fez o recém-
-constituido Estado da Bahia por meio da ja mencionada Lei de 1926.

Ao ser destinada para a posse indigena, a terra passou, entao, a
ser objeto de normatizagao federal. A despeito dessa circunstancia,
no estado da Bahia os governos subsequentes expediram titulos de
propriedade a particulares que foram sobrepostos a area da “reserva”
indigena. Esse fato provocou o deslocamento for¢ado das comunida-
des Pataxd Ha Ha Hae. Em 1979, as comunidades remanescentes, im-
pedidas de ingressar na terra, foram levadas pela Fundagao Nacional
dos Indios (FUNATI), sucessora do Servico de Protecdo ao Indio (SPI),
para a Fazenda Guarani, no municipio de Carmesia, em Minas Gerais.

Convém lembrar que a expropriagao legal das terras indigenas
foi também intensa na década de 70. A politica nacional no periodo
do regime militar, assim como ocorreu nos periodos anteriores, foi
direcionada para negar a existéncia indigena.

Constano acervo documental que, em abril de 1982, a comunidade
Patax6 Ha Ha Hae mobilizou-se para o retorno a sua terra de origem,
deixando a Fazenda Guarani, determinada a recuperar seu territorio
ancestral, como tnica e tltima alternativa. Esse fato levou a FUNAI a
ajuizar, em favor da comunidade, a ACO ora em analise, objetivando
assegurar a permanéncia dos Pataxds na entao area da “reserva”.

Ressalva-se que o drgao ao qual a FUNAI sucedeu, o entao SPI,
foi tao responsavel quanto o Estado da Bahia pela expropriacao ter-
ritorial dos Pataxo pois ndo s6 deixou de executar medidas legais a
que estava obrigado por forga do Decreto 736 de 6 de abril de 1936,
como também promoveu varios contratos de arrendamentos sobre
as terras da “reserva”. Segundo consta do memorial da propria
comunidade Patax¢ incorporado ao processo da ACOn®312, foram
arrendados 5.123 ha. entre os anos de 1936 e 1942.

A demora estatal em julgar a acao ocasionou o acirramento do
conflito interétnico, violéncias e o aumento de ag¢des judiciais. Ao
todo sao 52 agdes, ainda tramitando na Justica Federal de Ilhéus,
no Estado da Bahia. Dessas, 34 sao de interdito proibitdrio e foram
ajuizadas no ano de 2006 pelos ocupantes nao indigenas contra a
comunidade Patax6 Ha Ha Hae.
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As demais agdes sao de reintegragao de posse e foram ajuiza-
das nos anos de 2012 e de 2013 pela comunidade Pataxé para dar
efetividade a decisao do STF, ou seja, para a retirada dos ocupantes
nao indigenas. Isso por que os ministros entenderam que nao cabe-
ria ampliar o objeto da acdo, ja que o pedido originario foi apenas
anular os titulos de propriedade®.

Nesse tipo de agao, processualmente, o que se discute é o di-
reito de propriedade, seja do Estado-proprietario, ou do particular-
-proprietério. A esse debate nao se incorporou o confronto de mérito
entre propriedade ancestral e propriedade privada. A “propriedade
ancestral” ' ou os direitos origindrios sobre as terras sagradas dos
povos indigenas nao foi e ainda ndo é uma categoria de conheci-
mento para o Direito.

Mas o que entenderam os “juizes” sobre o que é “terra indigena”
no caso em questao?

3. E Terra Indigena ou é Terra da Unido com o indigena
nela? Os artificios da dominacgao cultural

A mencionada Ac¢ao Civil Originaria n® 312 foi ajuizada perante
a Justica Federal da Bahia, como antes mencionado, em 30 de no-
vembro de 1982, ainda sob a vigéncia da Emenda Constitucional n®
01 de 1969, editada pelo regime militar.

A agao foi proposta com a finalidade de obter a declaragao de
nulidade de titulos de propriedade de imoveis rurais concedidos
pelo Estado da Bahia que eram sobrepostos as terras da comunidade
Patax6 Ha Ha Hae.

Observa-se que os titulos de propriedade que foram declara-
dos nulos foram apenas aqueles que se encontravam nos limites

10 Registro que esse mesmo posicionamento nao foi adotado quando do julgamento
da PET 3388, relativo a demarcagao continua das terras na reserva Raposa Serra do
Sol. Nesse julgamento, os ministros do STF nao s6 ampliaram o objeto do pedido,
como admitiram a agdo como outra e ainda aditaram a sentenga com conteudo
fora do pedido, no caso para restringir o campo da atividade administrativa de
demarcagao de terras indigenas. Ver jurisprudéncia do STF.

! Termo préprio que utilizo para equiparar e ao mesmo tempo diferenciar a questao
da posse e do dominio como elemento dos direitos territoriais indigenas.
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da 4rea da “reserva”. Os ministros do STF desconsideraram as
circunstancias de sobreposi¢ao da ocupagao de particulares sobre
as terras desde 1982, data do pedido inicial. Em 2006, o processo
foi retirado de pauta, durante o periodo de vigéncia do mandato
de Presidente do Supremo Tribunal Federal exercido pela entao
Ministra Ellen Grace. Em 2008 foi levado a Plenario para julgamento;
porém, novamente, saiu de pauta em razao do pedido de vista do
entdo Ministro Menezes Direito. Essa trajetoria demonstra o cara-
ter subjetivo em manobras “sutis” de prolongar a solugao para a
garantia dos direitos territoriais.

Ojulgamento foi concluido em 2 de maio de 2012 e a publicagao
no diario da justica eletronico (DJe) somente foi disponibilizada em
21 de margo de 2013. A agao foi julgada parcialmente procedente,
com maioria dos votos, vencido o Ministro Marco Aurélio, que vo-
tou pela improcedéncia. O presidente do STF, a época, o Ministro
Carlos Ayres Brito, votou pela procedéncia. O acordao foi redigido
pelo Ministro Luis Fux, sucessor do Ministro Eros Grau, que atuou
como relator, mas se aposentou antes do julgamento final.

O primeiro relator para essa agao foi o entao Ministro Nelson Jo-
bim. Em 2002, suscitou a questao de ordem (QO), visando dar solugao
para a questao da auséncia da demarcag¢ao administrativa. Nesta QO
o STF afirma sua competéncia para decidir sobre a demarcagao da
terra indigena, sem, contudo, indicagdo dos pontos da delimitacao
fisica. Abriu-se, assim, o percurso para solucionar o ponto crucial do
julgamento: decidir se é terra indigena ou néo, e por consequéncia a
nulidade dos titulos.

Estranhamente, o préprio relator, o senhor Nelson Jobim,
cuidou de instruir a agao, requisitando a plotagem da é4rea, além
de documentos, nomeando, inclusive, um perito agrimensor, que
afirmou que mais de 200 reas (e seus titulos) estariam fora da area
da “reserva”. Essa pericia foi impugnada, mas sem éxito. Dos 386
titulos e areas indicados na petigao inicial em 1982, restaram, em
2012, apenas 156 areas incidentes sobre a “reserva”.

Por outro lado, o Ministro Eros Grau assevera que nao caberia
falar em disputa por terra indigena, entendendo que, uma vez sen-
do terra indigena, ninguém teria o direito de obter protecao para
posse ou permanéncia em bem publico, como se 1€ nas folhas 33 da
acordao. Alguns aspectos importantes da decisao merecem destaque,
pois constituem teses juridicas construidas unilateralmente.
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Como antes mencionado, o ponto crucial desse julgamento foi
direcionado para verificar se a drea em litigio consubstanciava, ou
nao, total ou parcialmente, terra indigena. Para essa tarefa os minis-
tros trataram, entao, de definir o que é “terra indigena”.

Daqui vamos empreender a tarefa de apontar como o teor de
um enunciado normativo € deslocado para produzir sentidos ju-
ridicos a partir da etnicidade dos juizes, apartados da articulagao
entre culturas.

Um dos aspectos a serem considerados esta relacionado ao
carater permanente da posse. Esse tem sido um dos parametros do
direito oficial — ocidental — para o reconhecimento juridico da terra
como indigena.

O posicionamento do STF nesse julgamento ird consagrar uma
antiga proposi¢ao doutrindria de que a “posse permanente menciona-
da pela Constitui¢ao nao pode ser reduzida ao conceito de posse do
direito civil”. Esta perspectiva tem seu lastro na tese do indigenato,
segundo a qual as disposigdes do Alvara de 1° de abril de 1680, seguido
da Lei de 7 dejunho de 1755, teria resguardado aos indigenas a posse
das terras por eles ocupadas, considerando-os como “primarios e
naturais senhores delas” (MENDES JUNIOR, 1912, p. 34-35).

Como se lé no voto do Ministro Eros Grau, ao afirmar que o
teor do artigo 231 se alinha, como desdobramento, ao Alvara de 1°
de Abril de 1680 e de seu regulamento, o Decreto Imperial 1.318
de 1854 (ver fls. 33/34 da ACO 312), faz expressa aproximagao com
a tese do indigenato.

Embora sem repercussao pratica no sistema legal desde sua
formulacao argumentativa, elementos dessa tese foram resgatados
nos anos 60, tendo como marco a decisao de Victor Nunes Leal,
entdao Ministro do STF, no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 44.585, ao afirmar que:

Aqui nao se trata do direito de propriedade comum; o
que se reservou foi o territério dos indios. Essa drea foi
transformada num parque indigena, sob a guarda e ad-
ministracdo do servigo de prote¢ao aos indios, pois es-
tes nao tém disponibilidade das terras. (BRASIL, 1961)

A doutrina mais remota dard sustentacdo aos seus argumentos,
como a de Pontes de Miranda, ao comentar a Carta de 1967, quando
afirmava que o «juiz que conhecer de alguma questao de terras deve
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aplicar aregrajuridica, desde que os pressupostos estejam provados
pelo silvicol?” (sic). Entendia Pontes de Miranda que desde que “ha
posse e a permanéncia ou localizacdo permanente, a posse da terra
¢ do nativo” (sic), e deveria ser desse modo, porque “assim o diz a
Constituicao”, referindo-se a Carta de 1967.

O reconhecimento juridico do atributo de “terra indigena”, nos
idos de 1967, esteve condicionado a prova da posse permanente. Nao
sendo possivel prova-la, nao seria, entao, para o direito nem para
a doutrina da época, “terra indigena”. No caso em questao, restou
comprovada formalmente a presenca “de indios” na drea em litigio,
em data anterior a 1967.

O posicionamento do STF seguiu no sentido de reconhecer o
indigenato™, mas com “temperamentos”. Para dar sustentacao ao
seu argumento, o relator evoca o teor do Recurso Extraordinario'
(RE), no qual se discutiu sobre a tradicionalidade da ocupagao. Nesse
RE, o entao relator, Ministro Marco Aurélio de Melo, invocando o
“principio da razoabilidade”, afirmou que a ocupagao tradicional
nao alcanca as terras que foram ocupadas em tempos anteriores (ou
imemoriais) a 1988 (fls. 644 do RE 219.983-3 SP).

Nota-se que os ministros do STF aportam elementos de convic-
¢Oes proprias acerca da atualidade da posse. Chegou-se ao ponto
de introduzir argumentos de defesa de um “direito de conquista”
que fez com que as terras dos indios passassem para a coroa portu-
guesa’. E uma inconstestavel estratégia argumentativa para afastar
qualquer reivindicagao pelos indigenas da posse imemorial. Vol-
tando ao julgamento da ACO', os debates na sessao de julgamento
da ACO n° 312 continuam no seguinte tom:

12 Termo utilizado pelo autor mencionado, o qual é incompativel com a vertente
humanistica, mas aqui reproduzido para expor as bases do direito anterior a Cons-
tituicdo de 1988. Pontes de Miranda é um civilista da corrente romano-germanica.

13 Relativamente a tese de Joao Mendes.

14 RE 219.983-3 (SP), com a relatoria do Ministro Marco Aurélio, recurso nao conhe-
cido, em razdo de nao haver legitimidade da Unido sobre terras de antigo aldeia-
mento indigena no estado de Sao Paulo, nas cidades de Santo André e Guarulhos.
Julgamento em 9 de 12 de 1998.

> Manifesta¢ao do entdao Ministro do STF, Nelson Jobim, no RE 219.983-3

16 ACO 312, fls. 64 do acordao.

Especiaria - Cadernos de Ciéncias Humanas.
v. 14, n. 26, jan./jun. 2015, p. 41-70.



NASCIMENTO, Sand

[...] nds todos estamos aqui, no Supremo Tribunal Fe-
deral, a procurar uma defini¢do concreta para estabele-
cer em definitivo essa conceituacdo, considerando todo
o histérico dos multiplos precedentes que existem nesta
Corte. (grifo nosso)

Uma das inquietagdes que se apresentaram nos debates diz
respeito ao reconhecimento da posse sem o vinculo da imemoria-
lidade. Os ministros do STF consideraram que tal circunstancia
iria instaurar inseguranca juridica fundiaria em todo o territorio
nacional, uma vez que, nas palavras da ministra Carmem Lucia, a
simples fixagdo de um grupo indigena em qualquer'” area bastaria,
entdo, para conferir-lhes a pretensao a defesa da posse.

O Ministro Marco Aurélio de Melo, atualmente completando
um quarto de século no cargo, protestou em favor de se definir
uma situacado juridica objetiva. Em suas alegagdes destacou: “O
Brasil todo consubstanciou, quando da descoberta, terra indigena.
Nem por isso podemos pensar na desocupacao, para entregar-se o
territorio nacional aos indigenas”*s.

Em resposta a essa formulagao argumentativa, o Ministro Carlos
Ayres Brito rebate:

[...] uma coisa €é dizer: todas essas terras foram dos in-
dios. E nds vamos devolver aos indios? Nao, aquelas ter-
ras que os indios abandonaram, deixaram, espontanea-
mente, evidentemente que ndo tem mais a ver com essa
protecao constitucional, mas ali onde a permanéncia do
indio ndo se da por efeito de um esbulho, de uma vio-
léncia, de um ato até mesmo de exterminio fisico ai nao,
o espirito da constitui¢do nao € esse, o espirito da cons-
tituigdo é ao mesmo tempo tutelar e promocional [...] "

Para o Ministro Ayres Brito, a ldgica constitucional do reco-
nhecimento exige que se compreenda que

17 E preocupante constatar como a questio da reivindicagio territorial indigena faz
parte de um mundo desconhecido pelos julgadores/as.

8 ACO 312, fls. 175 do acordao.
19 Ver as fls. 183 e 184 dos autos da mencionada ACO 312.
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[...] para o indio a terra nao € um bem intra commer-
cium, ndo € um objeto redutivel a pectinia e passivel de
transagao, a terra para os indios é um totem horizontal, é
um espirito protetor, é um ente, mantendo com ele, o in-
dio, uma relagdo umbilical, porque ela carrega consigo,
a terra indigena, essa nocao de atemporalidade, porque
nela, para o indio, estdo presentes a ancestralidade, a co-
etaneidade e a posteridade.

Neste sentido, entende que “sem compreender essa mundi-
vidéncia indigena encampada pela Constituicao, fica muito dificil
interpretar os textos juridicos”. Tal perspectiva é, no entanto, para-
doxal. Ao mesmo tempo em que se faz a tentativa de aproximagao
ao que € indigena, afasta-se do que é indigena.

Na visao ocidental, o enquadramento do “indio” é feito sem
distin¢ao em relagao a outros segmentos marginalizados. Afirmagao
e negacao do “ser indigena” modela o paradoxo da pradxis judicial.
Aobuscar a semantica da posse e a tentativa de equacionar juridica-
mente o que € terra indigena, cada vez mais se distanciam do espirito
da constituic¢do, que é, pode-se dizer, revoluciondrio, ao incorporar
o reconhecimento do indigena e do que constitui seu modo de viver.

Para ser considerada terra indigena, no entanto, o contexto
juridico atual da constituigao vigente atrelou tal defini¢do ao atri-
buto de tradicionalidade como situacao objetiva demonstravel,
mas com as ferramentas do direito ocidental. A tradicionalidade da
posse, no entendimento do STF, no ano de 2012, é demonstrada na
“persisténcia necessaria da comunidade indigena para configurar
a continuidade suficiente da posse tida por esbulhada”. Assim, o
posicionamento do STF avanga no sentido de reconhecer que a “
posse obtida por meio violento ou clandestino nao pode opor-se a
posse justa e constitucionalmente consagrada”.

Reafirmam o entendimento de que “terra indigena é aquela tra-
dicionalmente ocupada quando da promulgacao da Constituigao de
1988”, fixando a hipdtese do marco temporal. Mas, se assim €, qual € o
sentido juridico para o artigo 231, pois esse é o mesmo entendimento
que norteou todo o percurso desde a colonia até a atual reptiblica
federativa e democratica, consagrada com a Constituigao de 1988.

20 Fls. 186 dos autos da mencionada ACO 312
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A despeito de todos os paradoxos, e, ainda que guarde uma
visdo unilateral, de 14 para c4, ou seja, do “juiz” para o “indigena”,
0 Uinico momento em que se nota uma aproximacao a algum ele-
mento da etnicidade indigena que o caso requer, é encontrado na
fundamentagao de voto do Ministro Carlos Ayres de Brito, quando
sustenta que a ancestralidade é um dos elementos da nogao de terra
indigena “para o indio”.

Entretanto, esse argumento ndo possuiu a poténcia necessaria
como parametro de julgar, pois € uma argumentacao tangente aos
fundamentos da decisao final.

Nesse debate dos “nao indigenas” rascunham-se as teses
unilaterais do “esbulho renitente” que, juntamente com a tese do
marco temporal ird selar o destino dos povos indigenas, que ainda
esperam pela demarcagao de suas terras, e também daqueles grupos
ou comunidades cujas terras em areas de “reserva” sao insuficientes
para sua existéncia cultural.

A despeito do fato de reconhecer a nulidade dos titulos, a deci-
sao sobre o que € terra indigena € genericamente situada. Nao houve
troca de saberes pela articulagao de duas culturas, ou das multiplas
culturas. Nao houve momento para a construgao intersubjetiva. Nao
houve manifestacao de qualquer lideranga indigena, de qualquer
dos “caciques” das comunidades Pataxé Ha Ha Hae, diretamente,
ou por representante escolhido, sobre qual € o sentido do artigo 231
para eles, os povos indigenas interessados, como destinatarios do
direito a diversidade étnica.

Ao decidir sobre o que é “terra indigena”, objetivamente, os
ministros do STF tao somente afirmam o “espirito da constituigao”
sob a sua propria concepgao étnica, distanciada da interrelagao
cultural com os povos e comunidades indigenas envolvidos.

Os ministros buscaram referéncias apenas em sua propria etnici-
dade. Nao ousaram, ou melhor, nao admitiram conferir efetividade
ao artigo 231 da Constituicao Federal em sua magnitude, qual seja a
de reposicionar os povos indigenas como sujeitos de direitos, donos
de uma visdo propria sobre sua relacdo com a terra e dos signos de
sua cultura, no marco da autonomia e autodeterminacao. E por fim,
destaque-se, essa decisao acaba por reafirmar o carater tutelar do
campo juridico frente aos direitos territoriais indigenas, que assegura
a exclusao e impede mais uma vez que os povos indigenas tenham
controle sobre as questdes que interferem diretamente em suas vidas.
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As comunidades Pataxé Ha Ha Hae, na sua existéncia concreta,
nao foram ouvidas. Os caciques nao foram chamados ao didlogo. Nao
estiveram frente a frente com os juizes para apresentar a sua definicao
e explicitar o sentido do vinculo com sua terra Caramuru-Catarina-
-Paraguacgu, nem sobre seus marcos sagrados, sobre os simbolismos
de sua cultura ou sobre modo de vida do seu povo. E por que nao?

O campo dos direitos humanos é sem duivida o da subjetividade.
Entretanto, o novo padrao de subjetividade continua eurocéntrico,
refletindo ainda as rela¢des intersubjetivas que decorrem do projeto
da modernidade (QUIJANO, 2014). Nao se espera nesse contexto
que os sujeitos em sociedades hierarquizadas construam categorias
de equivaléncia cultural. Por essa ética, é necessario questionar cri-
ticamente a postura dos ministros do STF, que adotam uma légica
que privilegia a forma a substancia, da prevaléncia ao objeto e nao
ao sujeito/agente. A pergunta a ser feita nao devera incidir sobre
o que ¢é terra indigena, mas sim sobre quem € o “indigena”, e mais
objetivamente, quem sdo os Pataxo Ha Ha Hae?

De acordo com Quijano (2014, p. 636), entender a questao “do
indigena” s6 tem sentido em relagao ao padrao de poder que se
origina da experiéncia colonial.

Para nortear a reflexao e uma possivel resposta, passo a seguir
a apresentar os aportes epistemoldgicos do colonialismo interno e
da colonialidade do poder.

4. A colonialidade do poder e colonialismo interno na
praxis judicial.

O modo de estabelecer as relacdes no nivel da dominagéo e subordi-
nacao, por meio da manutengao de estrutura social que alimenta posi¢oes
hierarquizadas, caracteriza a colonialidade do poder (QUIJANQO, 2000).

A colonialidade do poder é o elemento central da estruturacao
da sociedade na América Latina, uma vez que o processo de des-
colonizacdo, iniciado com as independéncias latino-americanas,
em principios do século XIX, nado significou a “descolonialidad”
(QUIJANO, 2000). Mantiveram-se praticas de colonialismo, ou seja,
praticas de dominagao engendradas pelos integrantes na emergente
sociedade nacional frente aos segmentos ja subalternizados, entre
0s quais, 0s negros e os indigenas.
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Um dos produtos da experiéncia colonial é, sem duvida, a
“racializa¢do”, por meio da qual as novas relagdes de poder, pds-
-independéncias, preservaram as praticas que excluem aqueles que
sao classificados como “racialmente” inferiores, afastados, portanto,
de participar da vida coletiva, moldada na hegemonia do Estado
Nacional (QUIJANO; WALLERSTEIN, 1992; QUIJANO, 2014). A
autoridade publica torna-se exclusividade do branco, o europeu,
e assim, por meio de multiplas estratégias, vao se consolidando
os seus privilégios. Essa é a politica identitaria moderno/colonial.

Por este aspecto, em face da hierarquizacgao racialista da socie-
dade pluricultural, as praticas que reproduzem padrdes de poder
coloniais e/ou neocoloniais irao caracterizar colonialismo interno e
a colonialidade do poder (ver QUIJANO, 2000; CASANOVA, 2007).

Para melhor compreender o significado e o simbolismo da co-
lonialidade do poder, temos de nos colocar frente as interrelagdes
sociopoliticas de modo a observar como se dao as relagdes entre
grupos sociais no nivel da dominagao e da subordinacao.

O pensamento decolonial, que provoca a reflexao sobre as
relagdes de poder entre norte e sul e a critica a modernidade e ao
eurocentrismo, € objeto da producao intelectual de autores como
Enrique Dussel, Walter Mignolo, Anibal Quijano, Arturo Escobar,
Catherine Walsh, entre outros (REZENDE; MOREIRA, 2010). Estes
autores interpretam a colonizagao e a modernidade a partir do lugar
do sujeito colonizado e elaboram uma nova leitura do processo his-
torico a partir desse lugar, como destacam Rezende e Moreira (2010).

Nesse sentido, o olhar deve ser conduzido no sentido de ob-
servar correlagdes, muitas vezes implicitas, entre estrutura social
que alimenta posi¢oes hierarquizadas e a exclusao de grupos e
comunidades em razao de enquadramentos juridicos e étnicos
hegemonicos ou unilaterais.

E o imagindrio racial que forjou uma sociedade homogénea,
constituida de brasileiros/as. O “ser brasileiro” é também uma cons-
trucao identitaria pds-colonial, mas nao menos colonial. Acolher e
reproduzir as teses da cidadania majoritaria nacional e da alegada
“justa conquista de terras” pelos portugueses, que expropriaram os
primeiros ocupantes® (ver KELLY, 2010), nada mais é que expressao

! Fundamento principal das teses juridicas do século XIX sobre o direito de propriedade.
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da colonialidade do poder, e s6 é sujeito ativo dela quem se autoi-
dentifica racialmente superior.

A légica da dominagao operacionaliza o projeto “civilizato-
rio” ocidental, moderno/colonial, portanto, do desenvolvimento
mundial. E este o aspecto mais profundo do colonialismo interno.

Nesse sentido, torna-se necessario entender que os confrontos
para a recuperacao dos territdrios ancestrais evidencia as praticas
de dominagdo, entdo encobertas pelo discurso da objetividade e
pelas supostas certezas juridicas dos julgadores.

5. Consideragoes finais

Ao decidir pela invalidade dos titulos abrangidos pela delimi-
tacao da 4rea da “reserva”, e nao decidir nem apreciar o mérito do
pedido relativo a validade dos titulos fora da reserva, o STF nao sé
produziu um impasse juridico como deixou de avaliar as suas con-
sequéncias no tocante ao acirramento e continuidade do confronto.

Desde 1982, esse processo esteve submetido a multiplas inter-
corréncias, de variadas ordens. Nao cabe aqui apresenta-las, por
serem técnicas e a0 mesmo tempo politicas. Mas vale ressaltar que
atrasaram e contribuiram para o agravamento da situacao.

Em sintese, o que se decidiu é que o Estado da Bahia nao agiu
nos limites do direito, uma vez que titulou terras que estavam na
circunscrigao da “reserva”. De outro lado, consideraram que o fato
de ndo se ter procedido a formal homologacao e transferéncia para o
patrimonio da Unido ndo desconstituiria o seu carater de “reserva”,
amplamente documentado e comprovado pelas disposi¢des legais
da época. Ao reconhecer a invalidagao do ato do Estado da Bahia
de sobreposigao de competéncias, por ser a terra “area de reserva”,
e, nessa qualidade, ser um bem da Unido, por forca das disposi¢des
constitucionais os titulos registrados na circunscricao da area foram
declarados nulos. Mas somente nos limites delimitados da reserva.

A despeito do debate que se fez sobre o conceito de terra indigena,
essa a¢ao nao pode ser classificada como um “hard case”, ou caso dificil,
uma vez que foi norteada pelos parametros normativos em vigeéncia,
e ndo por critérios de justica na perspectiva pluricultural. Conforme
demonstrado em linhas anteriores, a decisao foi fundamentada por
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elementos técnico-juridicos relativos a mera aplicagdo de regras
fundiarias sobre a afetagdo da area como “reserva” indigena. Nesse
aspecto é expressao da mais pura vertente positivista.

A decisaojudicial, portanto, nao inovou em nada. Apenas decla-
rou o que objetivamente se produziu de prova formal no processo.
Julgou o 6bvio, ou seja, considerar nulos os titulos de propriedade
concedidos pelo Estado da Bahia a particulares, ap6s 1934, como
consequéncia de violagdo a preceitos normativos de fundo consti-
tucional, desse periodo, e do momento atual, ja sob a vigéncia da
Constituicao Federal de 1988.

No cotidiano das multiplas e singulares demandas étnico-
-indigenas no Brasil, o colonialismo interno é sentido nas respostas
sociopoliticas e juridicas a elas dadas, em geral de carater conser-
vador, patrimonialista e integracionista, que tendem a encapsular
0s povos indigenas em uma realidade intracultural estereotipada,
essencialista ou romantizada.

A perspectiva epistemoldgica do pensamento decolonial nos
possibilita compreender o nucleo duro das ciéncias juridicas, em
particular do direito constitucional, que tem servido para a atividade
hermenéutica judicial. Seu objeto, métodos de estudo e técnicas para
a producao dos sentidos dos enunciados normativos ainda estao
apartados do contexto contemporaneo de sociedades pluriétnicas.

Em relacdo as demandas territoriais indigenas, nao € dificil
constatar esse aspecto. O “ser indigena” ¢ invisibilizado na sua sin-
gularidade étnica. Nao busca elaborar em que consiste as demandas
singulares, em particular, dos direitos territoriais, como campo dos
direitos humanos, por mera escolha epistemologica. Esses aspectos
sao evidéncias do modo de agir sob as bases da colonialidade do
poder.

Observa-se que nem a doutrina nem a jurisprudéncia dao conta
de responder as demandas que surgem do cendrio e da conjuntura
de plurietnicidade. Tampouco se articula com outros saberes, o que
nos da a sensagao de que a descolonizacao nao significou ruptura
ou abandono das praticas de subordinacao politica e juridica dos
povos indigenas.

O processo de reengenharia estatal adotou contetidos norma-
tivos orientados pela dimensao multicultural, mas tao somente na
superficialidade do reconhecimento formal do pluralismo cultural
e da diversidade étnica.
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O debate judicial que se analisou demonstra essa observagao,
no qual se impde uma s6 forma de interpretar o texto e a propria
realidade que clama pela reparacao aos indigenas do processo de
expropriacao historica de suas terras. Em tltima analise, a decisao
e o posicionamento dos ministros do STF estao moldados na colo-
nialidade do poder.

A Constituigao Brasileira de 1988 sinalizou para a mudanga de
perspectiva em relagdo a identidades e territorialidade indigena, e
nao ¢ desarrazoado afirmar que o artigo 231 retine um contetido
que, entrelinhas, revoluciona o cendrio sociopolitico. A poténcia
juridica do reconhecimento de suas organizagoes sociais, costumes e
tradicoes e dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foi, no entanto, deslocado para as maos dos tribunais, dos juizes. A
centralidade da decisao em um tinico 6rgdo, cuja composi¢ao nao
inclui a participacao indigena, é a estratégia mais evidente e efetiva
do colonialismo interno.

Quando os ministros do STF afirmam que nao se poderia devol-
ver todas as terras aos “indios”, deixam de lado um ponto de vista
importante, o de que o Brasil que se constituiu apds a independéncia
nao se fez como nagao por uma consquista justa. Ao contrario, o pro-
jeto de nagao foi erguido sobre a tentativa de exterminio das nagoes
e povos indigenas. Nesse sentido, ja nasceu falido, pois o Brasil nao
é nem nacional, nem monocultural. O cenario de diversidade étnica
e a pluralidade de modos de vida constituem o carater pluriétnico
da sociedade brasileira, ainda que se queira despreza-lo. O Brasil
sempre foi pluricultural.

Assim € que o reconhecimento constitucional implica a necessi-
dade de se revisar as institucionalidades estatais, tornando inadiavel
assumir a responsabilidade do passado e reparar juridicamente as
multiplas incursdes expropriatorias das terras e territorios indigenas.

Nada que se tenha «feito” ou “conquistado” mediante violagao
de direitos humanos pode subsistir validamente. Essa foi a maior li-
¢ao apds a 2? Guerra Mundial e as agdes que ultrajaram a consciéncia
da humanidade e que culminaram na promulgacao da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

As instancias de decisdo estatal ainda ndo incorporaram essa
proposta revoluciondria e atuam no sentido de conter qualquer
avango para a interculturalidade, pois as decisdes ainda estao
baseadas na moldura positivista (SILVA; LORENZONI, 2012). Os

Especiaria - Cadernos de Ciéncias Humanas.
v. 14, n. 26, jan./jun. 2015, p. 41-70.



NASCIMENTO, Sand

agentes estatais, em particular os juizes, quando se trata de afirmar a
territorialidade indigena, resistem a superar o pragmatismo oligar-
quico e o oportunismo juridico. Em ambas as situagdes, o resultado
¢ o enfraquecimento normativo dos preceitos fundamentais da
diversidade étnica.

Nesse limiar do século XXI, a despeito de alguns avangos, a
praxis juridica segue excluindo as cosmovisdes indigenas. A con-
sequeéncia € a gradativa erosao da supremacia constitucional e dos
direitos humanos, acarretando implica¢des danosas para a autono-
mia dos povos indigenas.

E importante que a reflexdo siga no sentido de notar as linhas
ocultas da colonialidade, de tal modo a ndo descuidar da realidade
concreta ainda racializada, da qual o direito e os juristas sao histo-
ricamente também responsaveis. Em nome de salvaguardar a mera
expectativa de uma realidade, em tese, multicultural, tem-se deixado
passar desapercebida a prdxis etnocentrada do poder judicidrio.
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