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RESUMO

Propde-se uma reflexdo sobre a incidéncia da norma constitucional que disciplina a
demarcagdo de terras indigenas, com base na premissa epistemoldgica do Constructivismo
Légico Semantico de Paulo de Barros Carvalho. Buscamos o sentido dos signos indio,
comunidade indigena e terras indigenas nos enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°,2° ¢ 3° ¢ art.
20, XI, da CF, levando em consideragao o sentido destes signos no contexto social, cultural e
historico do indio. Abordamos a problematica da demarcacdo de terras indigenas no estado
atual da arte, fortemente influenciado pela teoria do indigenato de Jodo Mendes Jr., fazendo
um contraponto com o entendimento esposado por Tércio Sampaio Ferraz Jr., que
compreende o indigenato como um titulo que explica o carater origindrio do direito a posse
permanente dos indios, mas que ndo se reduz a este. Discorremos sobre a relevancia do
precedente jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, como dimensdo pragmadtica da
semiose linguistica da norma construida a partir dos enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°,2°¢
3% e art. 20 XI da CF, ou seja, como texto ndo escrito no suporte fisico dos enunciados
prescritivos, mas que nao pode ser ignorado, na busca de sentido, como verdadeira técnica de
legitimagdo. Propomos uma hermenéutica sobre a incidéncia da norma, que se constroi pela
interpretagdo dos enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°, 2° e 3° e art. 20 XI da CF, sob a
perspectiva da epistemologia proposta por Paulo de Barros Carvalho para a incidéncia da
norma geral e abstrata tributdria. Abordamos a demarcagdo de terras indigenas, como
procedimento e como norma individual e concreta que viabiliza a incidéncia da norma geral e
abstrata prevista no art. 231 caput, §§§ 1°, 2° e 3° e art. 20 XI da CF. Concluimos que a norma
individual e concreta que documenta a demarcagdo tem o efeito constitutivo do direito
subjetivo originario dos indios a posse permanente das terras que tradicionalmente ocupam.
Delimitamos a existéncia de dois regimes juridicos em relagdo as terras que sdo reconhecidas
como ocupacdo tradicional pela demarcacdo: o regime juridico regulador das relacdes
juridicas, entre “ndo indios”, anteriores ao advento da norma individual e concreta
documentada na demarcagdo e o regime juridico posterior a constitui¢ao do direito subjetivo
originario dos “indios” no consequente da norma individual e concreta. Anteriormente ao
advento da norma individual e concreta documentada na demarcag¢ao, as normas individuais e
concretas que constituem o direito de propriedade de “ndo indios” sdo revogadas, de modo
que a extingao dessas relagdes juridicas tem efeitos ex nunc e devem ser harmonizadas com as
normas dos incisos XXII, XXIV do art. 5°, da CF.Apds o advento da norma individual e
concreta da demarcagdo, o regime juridico a incidir ¢ o previsto no § 6°, do art. 231, da CF,
como um meio de proteger o direito originario a posse dos indios.

Palavras-chave: Demarcagdo; Terra Indigena; Indigenato; Incidéncia da Norma Juridica;
Construcvismo Logico semantico; Linguagem, Semidtica, Paulo de Barros Carvalho.



ABSTRACT

Based on the epistemological premise of the Logical Semantic Constructivism (CARVALHO,
2010), the present study proposes to reflect about the incidence of the constitutional rule
which restrain the demarcation of indigenous lands. It seeks for the meaning of the signs:
Indian, Indigenous Community and Indigenous Lands, in the statements of art. 231 caput, §§§
1, 2 and 3 and art. 20, XI, from the Federal Constitution, considering the connotation of these
signs in the social, cultural and historical context of Indians. The study also handles the matter
of demarcation of indigenous lands in the current state of the art, being strongly influenced by
the theory of John Mendes Jr. (1912) on indigenato, as well as making a counterpoint with
Ferraz Jr.’s (2007; 2012) discussion, which contemplates indigenato as a title that explains the
Indians’ originating status of the right to permanent possession, although not limited to this. It
discusses the relevance of the legal precedent of the Supreme Court, as a pragmatic dimension
of linguistic semiosis on the fixed rules of the statements in art. 231 caput, §§§ 1, 2 and 3 and
art. 20 X1, in the Federal Constitution, that is, as a text not written in the physical support of
prescriptive statements, but that cannot have its meaning ignored as real technical legitimacy.
From the perspective of the epistemology proposed by Paulo de Barros Carvalho (2010) on
the incidence of general and abstract tax norm, it proposes a hermeneutics of the incidence of
the rule, which is constructed through the interpretation of the statements of the art. 231
caput, §§§ 1, 2 and 3 and art. 20 XI, from the Federal Constitution. The demarcation of
indigenous lands is denoted in the present research as a procedure and as a sole and specific
rule that enables the incidence of general and abstract rule laid down in art. 231 caput, §§§ 1,
2 and 3 and art. 20 XI, from the Federal Constitution. One may conclude that the individual
and solid rule that documents the demarcation has a legal effect on subjective and originating
rights of the Indians of permanent possession of the lands they traditionally occupy. It has
been defined The existence of two legal systems in relation to the land known as traditionally
occupied by demarcation: the regulatory legal framework of the legal relationship between
"non-Indians", which precedes the advent of sole and specific rule documented in the
demarcation, and the legal regime subsequent to the formation of subjective originating rights
of "Indians", in the subsequent individual and solid rule. Individual and solid rules that make
up the property right of "non-Indians" are repealed before the advent of individual and solid
rules documented in the demarcation, therefore, the extinction of these legal relations has ex
nunc effects and shall be harmonized with the rules of items XXII, XXIV of art. 5 of the
Federal Constitution. After the advent of individual and solid rule of demarcation, the legal
framework is set out in § 6 of art. 231 of the Federal Constitution, as a means of protecting
the Indians’ original right to possession.

Keywords: Demarcation; Indigenous Land; Indigenato; Legal Norm Incidence; Logical-
semantic Constructivism; Language; Semiotics; Paulo de Barros Carvalho.
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INTRODUCAO

Durante o curso do crédito “Fundamentos Juridicos da Incidéncia”, no segundo
semestre de 2014, ministrado pelo professor Paulo de Barros Carvalho, coincidentemente,
estava trabalhando nas primeiras e segundas Varas Federais de Dourado. Sobre minha mesa,
havia varios processos cujos objetos eram demarcacao de terras indigenas, além de presenciar,
como juiza naquela regido, a intensificagao dos conflitos sociais entre “indios” e “ndo indios”.

A cada aula que assistia sobre a incidéncia da norma, a medida que avangava na leitura
sobre o tema, desvelava-se, para mim, com objetividade matematica, que as premissas em que
se baseiam a jurisprudéncia e a doutrina predominantes para a interpretagdo da incidéncia da
norma geral e abstrata, construida a partir dos enunciados do art. 231 caput,§§§ 1°, 2°, 6°,
estavam equivocadas, sendo que esta interpretacdo erronea desencadeava uma série de outros
equivocos, que tém inviabilizado o Poder Judicidrio no cumprimento de seu papel de
pacificador social nesta questao.

A interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial tem sido unissona no sentido de que o
enunciado do § 6° do art. 231 da Constituicio Federal' torna nulas e sem efeitos juridicos
todas as relagdes juridicas constituidas sobre estas terras, ha séculos, sem direito a
indenizagao pelo valor da terra. Mas como harmonizar esta interpretacdo com o principio da
seguranca juridica com o direito de propriedade?

Se o direito subjetivo originario dos indios tem status constitucional, o direito de
propriedade também o tem, entdo aquele teria um valor mais elevado que este? Se o adjetivo
originario, presente no enunciado prescritivo do caput do art. 231, da CF, remonta a posse
imemorial, entdo todo territorio nacional seria terra de posse permanente dos indios? Se a
propria sangdo de nulidade, na declaragdo de inconstitucionalidade, ja tem seus efeitos
modulados para preservar as relacdes juridicas, constituidas sob a égide da lei declarada
inconstitucional, por que as relagdes juridicas anteriores a demarcagado, constituidas de boa f¢,
sob o manto da teoria da aparéncia, estariam inquinadas de uma nulidade ab ovo, que
impossibilita a indenizag@o do valor da terra?

Na primeira licdo sobre a incidéncia da norma, quando fui levada a refletir que a
norma ¢ constituida pela linguagem, que a norma geral e abstrata ndo incide automaticamente,
que necessita de mais linguagem para sua incidéncia, linguagem construida pela autoridade

competente na norma individual e concreta, eureka!

! Doravante, CF ou Constitui¢do.
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A interpretacdo da incidéncia da norma constitucional, construida a partir dos
enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°, 2°, e 6°, da CF, por intermédio da norma individual e
concreta documentada na demarcacdo, impactaria todo o regime juridico que disciplina a
questdo. Assim, essa pesquisa tem como propodsito suscitar a interpretacdo da norma do art.
231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso XI, todos da Constitui¢do, que trata da demarcagao
de terras indigenas, a partir da concepcao metodologica proposta pelos eminentes juristas e
doutrinadores, Lourival Vilanova (2003) e Paulo de Barros Carvalho (2010), em sua escola
epistemologica denominada Constructivismo Logico Semantico.

As premissas metodoldgicas do Constructivismo Légico Semantico tém sido
desenvolvidas e usadas com sucesso no ambito do direito tributario. Por que ndo trazer seus
pressupostos tedricos para a demarcacao de terras indigenas?

A demarca¢do como procedimento € como ato normativo, assim como langamento
tributario, atinge o direito de propriedade. Sabemos que o direito de propriedade, em todas as
suas irradiacdes e facetas, estd protegido pelo supraprincipio da seguranga juridica. Nessa
linha, nesta pesquisa, examinaremos a quebra de paradigma que a teoria da linguagem trouxe
para a interpretacao do direito, mormente na teoria da norma.

Analisaremos a norma, como unidade irredutivel da linguagem juridica, como nos
ensina Paulo de Barros Carvalho (2010), em seus aspectos sintaticos, semanticos e
pragmaticos.

A partir da consideragdo da norma como um fendomeno linguistico, dotado dos trés
aspectos semidticos, refletiremos sobre os signos dos enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°, 2°,
e 6°, da CF, buscando seu sentido no contexto social.

Analisaremos o precedente jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre a
interpretagdo dos enunciados do art. 231 caput, §§§ 1°, 2° e 6° da CF, como aspecto
pragmatico da norma da norma geral abstrata que transcende o texto escrito.

Dissecaremos a norma individual ¢ concreta documentada na demarcacao, de modo a
examinar as categorias juridicas: fato juridico, relacdo juridica, direito subjetivo, dever
juridico dentro do invariavel esquema l6gico-sintatico da norma.

Por ultimo, adotando-se a teoria da incidéncia proposta por Paulo de Barros Carvalho
(2010), aferiremos se a posicao logico-sintatica do direito subjetivo origindrio dos indios ¢é
compativel com a teoria do indigenato, defendida por Jodo Mendes Jr. (1912), como um

direito congénito, cujos refeitos se retroagem a posse imemorial.
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Verificaremos se, sob os auspicios do principio da seguranca juridica, seria possivel a
desconsideragdo tout court das normas individuais e concretas constituidas por “ndo indios”
anteriormente a demarcagao, como se nunca tivessem existido.

Ao final, buscaremos uma interpreta¢ao que viabilize a concordancia pratica do direito
de propriedade dos “ndo indios” com o direito subjetivo originario dos “indios” a posse

permanente das terras que tradicionalmente ocupam.
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1 A URGENCIA DE UMA HERMENEUTICA PARA A NORMA CONSTRUIDA
PELA INTERPRETACAO DOS ENUNCIADOS DOS ART. 231 CAPUTE §§ 1°,2 E
6° E ART. 20, INCISO XI, TODOS DA CF/88 PELA LINGUAGEM COMPETENTE E
DENTRO DOS LIMITES DE AUTORREFERENCIALIDADE DO SISTEMA
JURIDICO

Art. 231

§ 6° - Sdo nulos e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizag@o ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo
de boa fé (BRASIL, 1988, p.1).

De fato, ao se fazer a leitura do dispositivo, a primeira interpretagdo possivel ¢ no
sentido de que, havendo o procedimento de demarcagdo com a declaragdo da ocupacdo
tradicional da terra pelos indigenas, o proprietario detentor da posse e do titulo dominial nao
tem direito a indenizacdo em face da Unido, salvo no que concerne as benfeitorias derivadas
da ocupagao de boa fé.

Nessa oOtica, os possuidores de boa fé¢ que contam com titulo, cuja cadeia dominial
integra remonta a mais de séculos, sequer, podem demandar a Unido para se indenizarem do
valor da terra, como normalmente se faz nas desapropriagdes para fins de reforma agraria.

Essa realidade juridica e social coloca em cheque a propria fiducia do Estado, que
outorgou os titulos com base na Lei de Registros Publicos, fato social que vem causando
extrema inseguranca juridica ao setor produtivo agricola nacional. Além da inseguranca
juridica que repercute na economia, a situagdo tem fomentado grave instabilidade social em
razdo dos conflitos constantes entre os indios e os ndo indios.

A Constituicao assegura aos indios, de forma explicita, os seus direitos originarios as
terras que tradicionalmente ocupam, a preservagdo de sua cultura, de suas tradi¢des e, ainda
que ndo tivesse previsto de forma expressa no caput do art. 231, seria uma decorréncia da
adesao do Brasil a Convencao 169 da OIT. No meio cientifico e académico, ndo sdo poucas as
vozes que se erguem a favor da causa indigena; mas, sem apresentar solu¢des juridicamente
adequadas, tudo ndo passara de poesia e retorica e, enquanto isso, os indios continuam a

morrer € também a matar em confrontos violentos com os nao indios.
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Na esfera juridica, s6 vao colaborar para a pacificagdo desses conflitos construcdes
tedricas que se facam a partir da linguagem juridica normativa, além de se estabelecer a
necessaria distingdo existente entre o sistema juridico e o sistema politico. Nao ¢ possivel
construir uma solu¢do juridica com instrumentos de pressdo social inerentes ao sistema
politico. Ademais, toda solucdo juridica que se pretenda vidvel deve harmonizar o direito
subjetivo originario dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, com o direito de
propriedade previsto no mesmo patamar de direito fundamental no art. 5, inciso XXII, da
Constitui¢ao.

Enquanto o sistema juridico tratar a questdo a partir de elementos comuns ao sistema
politico, s6 aumentara a insatisfagdo dos grupos sociais envolvidos e a inseguranca juridica,
situagdo que afeta negativamente ndo so6 os indios e ndo indios envolvidos, mas a propria
integridade do ordenamento juridico, na medida em que a inseguranca juridica ¢ o principal
fator de descrédito das instituigdes.

A solu¢do dos conflitos advindos da questdo indigena apresenta zonas de interse¢ao
nos sistemas politicos e juridicos, mas a sua correta equalizagdo juridica imprescinde da
compreensdo do sistema juridico como sistema normativo e autopoético, fechado do ponto de
vista funcional, aberto apenas semanticamente. O conceito de autopoesi, difundido por
Maturana e Varella e transposto para o campo das ciéncias sociais, incluindo o sistema
juridico, por Niklas Luhmman, é fundamental em nossa proposta hermenéutica. A abordagem
deste tema passa necessariamente pela reflexao sobre a posicao do sistema juridico em relagao
aos demais sistemas (CAMPILONGO, 2011).

Nessa perspectiva, a constru¢ao de uma hermenéutica adequada ndo pode passar ao
largo da virada paradigmatica trazida pela filosofia da linguagem, em que a norma ¢
concebida, como nos ensina Paulo de Barros Carvalho (2010), como uma unidade irredutivel

cuja natureza € linguistica e comunicacional.

1.1 A relevancia da proposta epistemologica do Constructivismo Logico Seméntico em
nossa pesquisa

E de fundamental importancia, na pesquisa cientifica sobre um dado tema, nio sé o
seu recorte, sua delimitagdo, como também definir a metodologia a ser adotada como norte.
Para ilustrar a importancia da metodologia, vem-me a mente duas figuras metaforicas: a
bussola e a carta nautica. Se o estudante e o pesquisador ndo t€ém consciéncia do método,

estardo a deriva em sua jornada e, portanto, podem chegar a qualquer conclusdao sem rigor
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cientifico. Igualmente, o esclarecimento do método adotado pelo pesquisador, pelo produtor
do conhecimento, ¢ como uma carta ndutica, que mostrard aos seus leitores e avaliadores o
modo como se chegou as suas conclusdes.

Neste trabalho, cujo objetivo € estudar a incidéncia da norma constitucional do art.
231, caput, §§§1°, 2° e 6° art. 20, XI, todos da CF, a epistemologia proposta pelo
constructivismo logico semantico, desenvolvido por Lorival Vilanova (2003) e Paulo de
Barros Carvalho (2010), tem impacto na forma como se concebem os efeitos das relagdes
juridicas, cujos objetos sdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

O modelo tedérico proposto pelo Professor Paulo de Barros Carvalho vem sendo
utilizado com muito éxito cientifico na esfera do direito tributario, ¢ o consideramos como um
caminho metodoldgico seguro também para o estudo das demarcagdes de terras indigenas,
uma vez que ele parte de dois pressupostos muito importantes: i) a norma ¢ criada pela
linguagem juridica; i1) o sistema juridico ¢ dotado de autorreferencialidade, ou seja, €
autopoético.

O método eleva o conhecimento juridico para um patamar mais atualizado, que, ha
muito, foi atingido por outras ciéncias humanas que acompanharam a quebra de paradigma
ensejada pela filosofia da linguagem e pela teoria dos sistemas. Trata-se de uma
epistemologia que, apesar de ter seu ber¢co no direito tributario, transcende-o para a Teoria
Geral do Direito, uma vez que influi em um verdadeiro cambio paradigmatico na
interpretagdo de categorias juridicas fundamentais: norma, fato juridico, o direito subjetivo,
dever juridico, a relacdo juridica e, sobretudo, impacta analise cientifica dos efeitos no tempo
da incidéncia da norma.

E por essa lente precisa que propomos uma revisdo hermenéutica da norma do art.
231, caput, §§§ 1°, 2° e 6°, art. 20, XI, todos da CF, levando em consideracao os recursos

oferecidos pela semiodtica e pela logica.
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2 O CONSTRUCTIVISMO LOGICO SEMANTICO

Da expressdo constructivismo logico semantico, podemos inferir dois sentidos, a
saber: a) a escola epistemologica de direito fundada pelos juristas brasileiros, Paulo de Barros
Carvalho e Lourival Vilanova; b) o método de conhecimento desenvolvido pela referida
escola (CARVALHO, 2010b).

Consideramos importante abordar inicialmente a epistemologia ¢ o método do
Constructivismo Logico Semantico, pois nossa pesquisa se desenvolve a partir das premissas
epistemologicas propostas por este método, cujas raizes estdo fortemente assentadas na
filosofia da linguagem.

O constructivismo 1égico semantico, diferentemente das teorias tradicionais de
hermenéutica juridica que se pautam na corrente ontoldgica, estabelece uma nova
epistemologia, em que a concep¢ao do conhecimento cientifico fundamenta-se nas premissas
do movimento filoséfico conhecido como Giro Linguistico. Isso significa dizer que a
hermenéutica ndo parte de um sentido proprio a ser sacado pelo intérprete do texto, mas na
constru¢dao de um sentido de acordo com os referenciais € com o seu contexto (CARVALHO,
2010b).

Assim como Wittgenstein (1995) propds em sua obra, Investigacoes Filosdficas, a
concepgdo da linguagem ndo como uma representacao dos fatos do mundo, mas como “jogos
de linguagem” — em que se considera o uso, o contexto, ou seja, a linguagem em sua fungao
comunicacional — o método do Constructivismo Logico semantico concebe a norma como um
fenomeno linguistico comunicacional, que ¢ construido na cabeca do intérprete a partir de
suas vivéncias.

Destaca Aurora Tomazini de Carvalho (2010b) que as ferramentas basicas do
constructivismo logico semantico sao a filosofia da linguagem, na vertente do Giro
Linguistico, a semidtica, a teoria dos valores e uma postura analitica.

O primeiro fundamento epistemologico do método do constructivismo ldgico
semantico reside no conceito normativista do direito. Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 31)
define direito nos seguintes termos: “[...] ndo ¢ demais enfatizar que o direito positivo € o
complexo de normas juridicas validas num dado pais”.

Nao nos aprofundaremos neste topico sobre as consequéncias do recorte metodoldgico
adotado para a definicdo de direito, mas ja podemos inferir, em analise superficial, que a

pedra angular na defini¢ao de direito ¢ a norma.



16

O segundo fundamento do constructivismo logico semantico estd em considerar a
norma como manifestagdo linguistica, ou seja, “onde houver normas juridicas havera sempre
uma linguagem (no caso do ‘direito’ brasileiro, uma linguagem manifesta, necessariamente,
na forma escrita)” (CARVALHO, 2010b).

O terceiro fundamento é o reconhecimento do direito como resultado do contexto,
produto cultural, permeado por valores da sociedade. Neste ponto, adverte Aurora Tomazini
de Carvalho (2010b) sobre a necessidade de se distinguir o enunciado prescritivo € a norma
juridica. O enunciado vertido em linguagem prescritiva ¢ a forma na qual o direito se
materializa para o intérprete, mas a norma juridica ¢ construida na cabeca deste e, por isso,
permeada pela influéncia da linguagem em seu contexto.

O Constructivismo Logico Semantico trata o direito como texto. O direito como um
corpo de linguagem deve ser analisado valendo-se das técnicas empregadas pelas Ciéncias da
Linguagem, como, por exemplo, a semidtica. Com a ajuda da semiotica, o intérprete pode
decompor a linguagem juridica estudando-a em trés aspectos: a) sintatico, que € estrutural; b)
semantico, que ¢ o significativo e c) pragmatico, que diz respeito ao uso, ao contexto em que
a linguagem ¢ produzida.

Com o auxilio da légica, o intérprete pode perscrutar a estrutura da linguagem juridica
para se evitar contradigdes, mas a linguagem juridica estd imersa em um contexto social
permeado por valores, de modo que além de se empregar o método analitico, o intérprete
ainda conta com a técnica da teoria dos valores para a implementacdo do método do
constructivismo légico semantico.

Em nosso estudo, cujo objeto ¢ a incidéncia da norma constitucional construida a
partir da interpretacdo do art. 231 caput e §§§ 1°, 2° e 6°, art. 20 XI, da CF, o método proposto
pelo constructivismo logico semantico abre a possibilidade de uma nova hermenéutica
pautada estritamente na linguagem juridica e adequada ao fechamento funcional do sistema
juridico, o que nos permitira alcangar a seguranga juridica, em uma questdo essencialmente
conflituosa. O conhecimento doutrinario produzido sobre este tema tem se valido da lente da
corrente filosofica ontologica que sustenta a incidéncia da norma constitucional de forma
automatica e infalivel, sem a necessidade de produg¢do de linguagem, isso traz graves
consequéncias na interpretacdo dos efeitos das relagdes juridicas disciplinadas pela norma do
art. 231 caput e §§ 1° e 6°, art. 20 XI, da CF.

Em verdade, o constructivismo 16gico semantico apresenta um novo paradigma no

estudo da incidéncia da norma a partir da linguagem:
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Diante desta acepgdo técnica de “incidéncia juridica”, ¢ impreciso e incorreto
distinguir aplicag@o e incidéncia de normas, pois: i) ndo ha operagdo logica fora da
linguagem; ii) a linguagem ndo atua de per se, requer sujeitos emissores e receptores
que a produzam; iii) o direito, em semelhanca a todos os demais objetos culturais,
existe pelo homem e para o homem, e s6 atua regulando os comportamentos sociais
por meio da sua participagao (GAMA, 2003, p. 103-104).

Como se vé, a pedra de toque do método reside na no¢ao de que a norma ¢ criada pela
linguagem, de modo que, para sua completa compreensao, necessitamos perscrutar sobre a

teoria do conhecimento baseada na linguagem.

2.1 Conhecimento e linguagem

As bases filosoficas e metodologicas do Constructivismo Logico Semantico tém suas
raizes no movimento filos6fico conhecido por Giro Linguistico, que surgiu no chamado
Circulo de Viena.

Na secunda década do século XX, filosofos e cientistas de diversas areas passaram a
se reunir sistematicamente com o objetivo de discutir questdes referentes a natureza do
conhecimento cientifico. Buscavam uma epistemologia geral, ou seja, uma teoria critica com
objetivo de estudar e analisar os conceitos, principios e objetivos do conhecimento cientifico
de uma forma geral. O conceito de epistemologia concebido no Circulo de Viena esta contido
no conceito de gnosiologia de uma forma mais restrita, tendo em vista que seu escopo nao ¢
apenas o conhecimento, mas o conhecimento qualificado como cientifico.

Como preleciona Paulo de Barros Carvalho (2011), o movimento cientifico nascido no
Circulo de Viena, além de se preocupar em estabelecer critérios seguros ou principios basicos
para a definicdo de um saber cientifico, vai além, pois reduz a epistemologia a semiotica, ou
seja, a teoria geral dos signos que abrange todos os sistemas de comunicacao.

A partir de entdo, a linguagem passou a ser considerada como um instrumento do
saber cientifico, isto ¢, sem a precisdo linguistica, ndo ha como construir o discurso cientifico.
Nessa linha, os chamados neopositivistas l6gicos propdem a criacdo e o aperfeicoamento das
linguagens artificiais, de modo que os termos ndo precisos fossem substituidos por novos
termos criados adredemente.

Antes do advento do Circulo de Viena, a teoria do conhecimento limitava-se a
investigar a relacdo entre o sujeito e o objeto. Ora focava no estudo do objeto, ¢ a chamada

ontologia; ora no estudo do sujeito, gnosiologia; ou, ainda, no exame da relagdo entre sujeito e
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objeto, na fenomenologia, ou filosofia da consciéncia, de Husserl®. E com a chamada filosofia
da linguagem, cujo marco inicial ¢ o O Tractatus logico-philosophicus (WITTGENSTEIN,
1995), que a linguagem ganha relevancia no processo de busca do conhecimento, dentro de
uma das correntes filoséficas mais importantes do século XX, a filosofia analitica.
Wittgenstein “promoveu a investigacdo da linguagem por um caminho muito distinto: de ‘pai
dos formalistas” (MORA, 2004, p. 3080), tornou-se “pai dos linguistas” (dos filésofos da

linguagem corrente):

[...] Numa outra perspectiva, o tema linguagem aparece sobremodo rico e, a
rigor, como tema capital da filosofia. Por isso pode-se afirmar, de varios
pontos de vista, que o pensamento filosofico atual é principalmente uma
“filosofia da linguagem” (que ndo ¢ apenas uma filosofia linguistica, mas a
filosofia da linguagem acerca da linguagem) (MORA, 2004, p. 1750).

Oportuno ainda, neste ponto, o esclarecimento de Paulo de Barros Carvalho:

[...] o Tractatus logico-philosophicus ¢ marco decisivo na histéria do pensamento
humano. Até Kant, a filosofia do ser; de Kant a Wittgenstein, a filosofia da
consciéncia; e, de Wittgenstein aos nossos dias, a filosofia da linguagem com o
advento do “giro linguistico” e de todas as implicagdes que se abriram para a teoria
da comunicagdo (CARVALHO, 2011, p. 25).

Em sua primeira fase, a filosofia da linguagem se preocupa em aprofundar o estudo da
relacdo da linguagem como o mundo, tendo em vista que, até entdo, a linguagem tinha a
funcdo representativa do mundo, de modo que, para se alcangar uma representagdo fiel, era
necessario um maior aperfeicoamento da linguagem para se eliminar as imprecisoes e
incertezas da linguagem comum.

Na busca por uma linguagem perfeita, Wittgenstein (1995) desenvolve um método a
partir de importantes delimitacdes: exclusdo da linguagem cientifica das questdes metafisicas,
insusceptiveis de comprovagao empirica. A linguagem, em si, na sua funcao representativa do
mundo, deveria apresentar dois aspectos, a saber: um sintatico e outro semantico. O aspecto
sintatico organiza as proposi¢des de acordo com as regras logico-sintaticas. O aspecto
semantico visa a garantir que as proposi¢des possam representar os chamados fatos do mundo
possiveis ou reais (MENDES, 2007).

Enfim, para o positivismo l6gico ou empirismo logico, as regras do jogo da linguagem
cientifica deveriam pautar-se em algumas premissas (CARVALHO, 2010b, p. 38): a)

comprovagdo empirica das proposi¢des cientificas; b) sdo admissiveis os enunciados nao

* Conferir Mendes (2007)
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verificdveis empiricamente concernentes as tautologias, que ndo fazem afirmacdes a respeito
da realidade, estdo neste campo a matematica e a logica; ¢) convergéncia dos enunciados para
um mesmo campo tematico; d) a linguagem cientifica deve estruturar-se em uma rigida
organizagdo sintatica, de modo a obedecer as regras logicas, aos principios da identidade,
terceiro excluido e ndo contradi¢do; e) a significagdes dos enunciados devem ser univocas e,
quando assim nao forem, devem se submeter ao procedimento de elucidagdo proposto por
Rudolf Carnap.’

Antes do advento da filosofia da linguagem, o conhecimento pautava-se em uma
relagcdo entre o ser cognoscente € o objeto, sendo que a linguagem era apenas um elemento de
mediacao entre o sujeito cognoscente € o objeto, com o advento do novo paradigma filosofico
proposto por Wittgenstein, sob a influéncia de Gotllob Frege ¢ Bertrand Russel?, a linguagem
passa a ser elemento constitutivo da realidade: "os limites da minha linguagem significam os
limites do mundo" (WITTGENSTEIN, 1995, p. 5-6).

Essa mudanca paradigmatica influenciara doravante todos os ramos das ciéncias de
forma substancial, pois antes da linguagem nao ha compreensdo, como assinala Tacio Lacerda

Gama.

[...] se torna difundida a ideia de que toda e qualquer forma de compreensdo se da na
linguagem e segundo os seus limites. Conhecer algo ¢ antes conhecer a linguagem
que torna esse algo compreensivel. De forma inversa, antes da linguagem nao ha
compreensdo. Trata-se, pois, de uma completa reviravolta na concep¢do do que ¢
conhecer algo, bem como na importancia que a linguagem exerce nesta tarefa
(GAMA, 2003, p. 99-100).

A concepg¢do do mundo construido a partir da linguagem ficou conhecida como Giro

Linguistico.

2.2 O movimento do Giro Linguistico

Para facilitar a compreensdo do contetido, amplitude e impacto do movimento
chamado Giro Linguistico, demonstra-se fundamental, primeiramente, a abordagem, ainda
que de forma sucinta e superficial, do conhecimento produzido por Wittgenstein (1995). A
trajetoria de Wittgenstein ¢ distinguida em dois periodos: o primeiro, quando escreveu o
paradigmatico Tractatus logico-philosophicus e o segundo, com a obra Philosophischen
Untersuchungen (Investigagdes Filosoficas), conhecidas respectivamente como “o primeiro

Wittgenstein” e “o ultimo Wittgenstein”. Entretanto, isso ndo quer dizer que entre um periodo

3 Cf. Carvalho (2011, p. 22).
* Cf. Mendes (2007, p. 9-47).
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e outro ndo tenha havido uma relagdo, mesmo porque o ultimo periodo comegou a surgir nas
reflexdes do filosofo assim que terminou de escrever seu Tractatus.
Na segunda fase, passa a considerar o Tratactus insatisfatorio, nas palavras de J.

Ferrater Mora:

Esta conclusdo ndo foi em Wittgenstein resultado de uma nova argumentagdo
mediante a qual mostrara que o Tratactus era erroneo, foi resultado de um novo
modo de ver pelo qual o anterior parecia como que uma supersticdo. De resto, essa
supersti¢do sobre a linguagem fora produzida pela propria linguagem. Pois a
linguagem gera supersti¢des, das quais temos de nos desfazer. A filosofia tem agora
uma missao diferente — embora também de natureza esclarecedora - ela deve ajudar-
nos a escapar do “enfeiticamento de nossa inteligéncia” mediante a linguagem.
Mas, s6 podemos conseguir isso quando virmos claramente “a linguagem”, em vez
de nos iludir sobre ela procurando sua esséncia. Nao ha nada “oculto” na
“linguagem”; ha que abrir os olhos para ver, e descobrir como ela funciona. Ora, a
linguagem funciona em seus usos. Nao cabe perguntar, portanto, pelas significacdes;
cabe perguntar pelos usos. Mas esses usos sdo multiplos, variados; ndo ha
propriamente linguagem, mas linguagens e estas “sdo formas de vida”. O que
chamamos “linguagem” sdo “jogos ¢ linguagem” (MORA, 2004, p. 3079).

Em sua ultima fase, Wittgenstein consolida a mudanca de paradigma na filosofia da
linguagem. Até entdo, desde Frege, a funcdo da linguagem na ciéncia era verificacional, ou
seja, a linguagem servia para representar os fatos do mundo. Em Investiga¢oes Filosoficas,
Wittgenstein (1995) aborda a fun¢iio comunicacional da linguagem. E a partir dai que comeca
a destacar a importancia de se examinar o uso e o funcionamento da linguagem para conhecé-
la, portanto, desloca seu foco de pesquisa das significagdes para os jogos de linguagem, ou
seja, para o uso da linguagem.

Na referida obra, que pode ser considerada um importante marco do movimento conhecido
como Giro Linguistico, Wittgenstein (1995) defendeu a insuficiéncia da linguagem logica,
superou o isomorfismo e passou a abordar os jogos da linguagem comum, explicando que o
significado da linguagem decorre dos usos. A partir desta fase, o autor deixou de ressaltar a
funcdo meramente representativa da linguagem, em que as proposi¢des serviam apenas para
representar os fatos do mundo, e comegou a desenvolver a teoria dos “jogos de linguagem”,
isto ¢, a linguagem ¢ usada também para outras fungdes, como por exemplo, dar ordem, fazer
promessas, rezar etc., de modo que a linguagem e os jogos de linguagem ndo teriam limites.
Wittgenstein rompeu com o paradigma tradicional que perscrutava o sentido da palavra na
coisa por ela representada, sem levar em conta o contexto e o uso da palavra, e defendeu a
ideia de que o sentido de uma palavra estd em seu uso, no seu contexto, ou seja, nos jogos de
linguagem (MENDES, 2007, p. 61-64). Exatamente, nesta quebra de paradigma, surge o

movimento filoséfico chamado Giro Linguistico.
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Esse segundo momento do pensamento de Wittgenstein originou um movimento
designado de “Filosofia Analitica Inglesa”, seguido por académicos de Cambridge e Oxford.
Destacou-se neste grupo John Langshaw Austin com sua Teoria dos Atos de Fala. Austin
influenciou profundamente a filosofia da linguagem e o proprio Direito, tendo em vista que
Hart (1986 apud MENDES, 1986), inspirado pela teoria de Austin, passou a defender a
analise das regras juridicas a partir do seu uso (MORA, 2004, p. 3078).

Segundo Sonia Maria Broglia Mendes:

[...] podemos falar que da mesma forma que ocorreu um giro lingiiistico, também na
teoria do direito ocorreu uma mudanca semelhante, de uma busca pela pureza
cientifica a um reconhecimento de que o uso ¢ o contexto podem modificar o
entendimento das regras juridicas (MENDES, 2007, p. 74).

Percebe-se que o movimento denominado de Giro Linguistico representou uma virada
na teoria geral do conhecimento. Enquanto o positivismo ldgico se preocupava, sobremaneira,
com a pureza e precisao da linguagem para o desenvolvimento de uma epistemologia segura,
pois, em sua Otica, a linguagem tinha uma fun¢do representativa, verificacional do mundo, o
Giro Linguistico vai além e abre os olhos para a compreensdo da linguagem no contexto de
seu uso. Isso significa dizer que uma palavra ndo pode ser compreendida de forma
descontextualizada do uso e costume dos utentes da lingua. Além disso, dentro dessa nova
visdo, a linguagem deixa de ser meramente representativa, para ser criadora.

Isso revolucionou varios ramos da ciéncia e também o direito, conforme veremos no

proximo topico.

2.3 A influéncia da semiotica na interpretacio do direito

O método do constructivismo logico semantico, ao considerar o direito positivo como
um fendmeno linguistico, vale-se da semidtica como importante instrumento para o estudo do
direito positivo. Clarice Von Oertzen de Aratjo oferece significativo estudo sobre a semidtica
juridica:

[...] a semiotica juridica, com seu aparato metodoldgico permite perceber o processo
de positivagdo normativa como fendmeno do discurso (sem, contudo, limitar ou
reduzir o direito unicamente ao fendomeno discursivo, como enunciagdo, como fato
de linguagem [...] O discurso legal revela aquilo que uma sociedade esta preparada
para assumir e empreender a titulo de agdes e posturas juridicas, no caso de certas
condutas serem ou ndo adotadas pelos individuos. Em nivel designativo, o discurso
legal denota o corpo de leis que determina as praticas segundo as quais a
comunidade se comprometeu a controlar os comportamentos sociais adotando o uso
da forga institucionalizada pelo direito (ARAUJO, 2014, p. 126-127).
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A autora baseia-se na teoria de Charles Morris, que trata da segmentacdo dos
processos semiodticos ou da semiose nos seus trés aspectos: semantico, sintatico e pragmatico.
Morris considerava que o signo, para as ciéncias humanas, era uma unidade fundamental,
analoga ao atomo e a célula, paras as ciéncias fisicas e biologicas, de modo que a valorizagdo
do estudo da semiotica ndo teria como escopo apenas o aprimoramento e engrandecimento
desta ciéncia em si, mas também a contribui¢ao decisiva como instrumento epistemologico
para a pesquisa cientifica nas ciéncias humanas.

A dimensdo sintatica da semiotica desenvolvida por Charles Morris diz respeito a
estrutura logico-gramatical da linguagem. Podemos entender que estd no campo de estudo da
sintaxe a estrutura formal dos signos, as regras de combinag¢dao para a geracao de signos
compostos e as relacdes formais que os signos mantém entre si, sendo que as regras da sintaxe
se aproximam das regras do calculo.

No Brasil, Lourival Vilanova dedicou-se profundamente ao estudo cientifico da

estrutura sintatica da norma juridica:

O caminho a seguir para fazer logica juridica é procurar a linguagem em que o
universo do direito encontra expressao. Ocorre esta particularidade: no objeto fisico
ndo encontramos a linguagem como integrante de sua constituicdo. A linguagem
estd na ciéncia que ¢ a fisica. Mas o direito, como objeto, contém a linguagem como
parte do seu ser.

E linguagem-de-objetos, linguagem como referéncia a situagdes e a condutas
humanas. Linguagem como todas as dimensdes semioticas (como sintaxe, como
semantica e como pagmatica). Entdo, a linguagem do direito (positivo) é o ponto de
partida para a formalizag@o, pois na linguagem estd o suporte material das formas
logicas (VILANOVA, 2003, p. 19)

Tarek Moyses Moussallem explica didaticamente o carater sintatico da linguagem do

direito na vertente metodologica do constructivismo ldgico semantico. Vejamos:

A logica exerce papel fundamental na teoria conhecida como “Constructivismo
Logico Semantico” por trazer a tona o aspecto sintatico da linguagem do direito.
Sintatico aqui ndo no sentido gramatical-semantico (como a Gramadtica da Lingua
Portuguesa, por exemplo), mas como ldgica formal.

Isso, contudo, ndo significa reduzir o estudo do direito positivo a Logica. A Logica
ndo esgota a analise do discurso do direito positivo. Trilhar tal caminho ¢é logicismo,
tal como limitar o direito ao fato (sociologismo), ou restringi-lo a norma
(normativismo).

Como ja afirmado, o direito positivo ¢ fato cultural apreendido pelo investigador
mediante o ato de compreensdo. Compreender ¢ interpretar. Interpretar ¢ atribuir
sentido aos suportes fisicos em que o objeto lingiiistico se manifesta. No ato de
interpretacdo o sujeito vai do enunciado & norma num espiral hermenéutico, como
bem anotou Paulo de Barros Carvalho.

Dai uma teoria logica aplicada ao direito careceria de fungdo se ndo fosse aliada a
uma teoria da interpretagao.
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Aqui reside o avango do constructivismo Logico-Semantico: “buscar saturar as
variaveis das formas logicas mediante o ato de interpretagdo dos textos do direito
positivo” (MOUSSALLEM, 2014, p. 1666-167).

Vé-se, de conseguinte, que o aspecto sintatico da semiotica na ciéncia do direito se
ocupa da dimensdo formal do direito: a) a homogeneidade logica da estrutura das normas
juridicas; b) o estudo da relacdo entre as normas primarias e secundarias; c) as relagdes de
coordenacgao e subordinacdo entre normas; d) a questdo do fundamento de validade concebido
por Kelsen; ) o procedimento de imunizagao; f) as fontes normativas; g) os procedimentos
adequados de producido normativa (ARAUJO, 2014).

Ensina-nos Paulo de Barros Carvalho que, na dimensdo sintatica da linguagem
juridica, temos uma homogeneidade l6gica das unidades do sistema, ou seja, todas as regras

juridicas apresentam a mesma esquematizacao formal:

[...] quer dizer, em todas as unidades do sistema encontraremos a descricdo de um
fato “F” que, ocorrido no plano da realidade fisico-social, fard nascer uma elagdo
juridica (S” R S”) entre dois sujeitos de direito, modalizada com um dos operadores
deodnticos: obrigatdrio, proibido ou permitido (O,V ou P) (CARVALHO, 2010, p.
29).

A dimensdo semantica, por sua vez, também instituida por Morris (1977 apud
ARAUIJO, 2014), diz respeito a relagdo entre os signos e os objetos que os signos denotam.
Pierce (2003) tratou dessa relacao entre signo e objeto no campo da logica. Interessa-nos
analisar o carater semantico das normas juridicas porque este ¢ fundamental no processo de
interpretagdo, momento em que o intérprete preenche os esquemas sintaticos com conteudo,
valendo-se da orientacdo trazida pelos valores adotados pelo sistema juridico.

A semantica das normas juridicas estd na relagdo entre as normas e as condutas
intersubjetivas, relacdes que sdo o objeto do signo normativo. Enquanto o aspecto sintatico ¢
formal e homogéneo, o aspecto semantico ¢ dotado de necessaria heterogeneidade, pois os
conteudos das unidades normativas sdao os mais variados possiveis, de modo a cobrirem todos
os setores da vida social (CARVALHO, 2010).

A dimensdo pragmatica da linguagem juridica estd inserida no aspecto semiotico que
leva em conta a origem, o uso ¢ os efeitos dos signos. E neste ponto que reside a relagdo entre
0 signo e o seu intérprete, ou seja, aquilo que o signo expressa.

Para Araujo (2014, p. 146), no estudo da dimensao pragmatica da linguagem da ordem

juridica, dirigimo-nos para o aspecto mais positivo e concreto, pois considera que o estudo da
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incidéncia apresenta uma dimensdo pragmatica. A autora ressalta que “a dimensao pragmatica
de uma ordem juridica cresce em razao direta a sua positivagao”.

Em nosso estudo, os aspectos semanticos e pragmaticos da linguagem juridica sdo
sensivelmente relevantes na medida em que a norma do art. 231 caput da CR’88 reconhece
aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des. Assim, o intérprete,
ao construir a norma, devera buscar o contetido do significado desses descritores na realidade
social e historica dos indios. Dentro do conceito de semiose adotado pela teoria
comunicacional da norma a esse contato do sistema juridico com os demais sistemas, na busca
do conteudo dos significados, dos valores, esta a abertura semantica. Sem essa abertura, ndo ¢

possivel atingir o objetivo proposto pelo Poder Constituinte Originario.

2.4 A autopoesi do sistema juridico

Como ja dito, o caminho para uma interpretagao adequada ndo pode ignorar o conceito
de sistema juridico. A reflexdo sobre o conceito de sistema juridico, necessariamente, nos
remete a teoria de Hans Kelsen (2014), para quem, da mesma forma que o caos das sensagdes
do mundo fisico e natural ¢ ordenado pelas ciéncias naturais, a pluralidade cadtica das normas
gerais e individuais ¢ ordenada por intermédio da ciéncia juridica, que transforma esse “caos”
normativo em um sistema unitario isento de contradi¢des, isto ¢, em uma ordem juridica.

Veja-se:

Também ¢é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia
juridica como conhecimento do Direito, assim como todo o conhecimento, tem
carater constitutivo e, por conseguinte, “produz” o seu objeto na medida em que o
apreende como um todo com sentido. Assim como o caos das sensagdes so através
do conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto €, em natureza
como um sistema unitario, assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e
individuais postas pelo ordenamento juridico, o material dado a ciéncia do Direito,
sO através do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema unitario
isento de contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica. Esta “producéo”, porém, tem
um puro carater teorético ou gneseoldgico. Ela ¢ algo completamente diferente da
produgao de objetos pelo trabalho humano ou da produgédo do direito pela autoridade
juridica (KELSEN, 2014, p.81-82).

Lorival Vilanova (1977), ao comentar esse trecho da obra de Kelsen, pontua que o
mestre de Viena tomou o sistema como método de sintese ou como ordenagdo de dados da
experiéncia, de modo que, na concepgao de Kelsen, o conhecimento seria constitutivo de seu
objeto (direito positivo). Vilanova discorda de Kelsen e pondera:

O conhecimento cientifico do direito positivo ndo produz normas juridicas, nem a
totalizagdo dessas normas na forma de sistema. A sistematizacdo provém do
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legislador, no sentido amplo da palavra, ou das fontes normativamente indicadas no
ordenamento para produzir regras de conduta na espécie de um todo de regras
juridicas (VILANOVA, 1977, p. 176-177).

O autor sustenta, ainda, que o sistema do direito positivo ¢ uma imperfeita construg¢ao
normativa e que a sistematizagdo em um codigo ou em todo o ordenamento ¢ um ato de
vontade e ndo um ato de conhecimento.

Lourival Vilanova (1977), em sua obra, Estruturas Logicas e Sistema de Direito
Positivo, ja preconizava a abertura semantica do sistema de direito positivo € o seu

fechamento sintatico. Vejamos:

[...] o sistema juridico ¢ um sistema aberto, em intercimbio com os sub-sistemas
sociais (econdmico, politico e ético, sacando seu conteudo de referéncia desses
sistemas que entram no Sistema-direito através dos esquemas hipotéticos, os
descritores de fatos tipicos,c dos esquemas conseqiienciais, onde se da a fungdo
prescritora da norma de direito (VILANOVA, 1977, p. 176-177).

Esse trecho do mestre pernambucano ¢ marcado por singular lucidez tedrica e merece
profunda reflexdo. Naquele tempo, Vilanova ja posiciona o direito como um subsistema
social, mas que ndo se confunde com os sistemas politico e econdmico. Quando trata da
abertura do sistema do direito positivo, estabelece uma abertura semantica, na medida em que
diz que a norma saca conteudo de seus descritores nos outros subsistemas. Na mesma obra, no
capitulo XI, Vilanova aborda o fechamento e completude do sistema, antes mesmo desta
questdo ser amplamente difundida na obra de Niklas Luhmman, influenciado do Maturana e
Varela (CAMPILONGO, 2011). Em Estruturas Logicas e Sistema de Direito, de 1977, na
abordagem da tematica do fechamento e da completude do sistema, ja € possivel vislumbrar o
conceito de autopoesis no sistema juridico que Luhmman desenvolvera nas ciéncias sociais a

partir da década de oitenta. Veja-se:

Tomemos por analogia, a potenciagdo X, sendo x numero natural e n expoente
inteiro e positivo. Qualquer que seja o valor da base e qualquer que seja o valor do
expoente, com a limitacdo acima referida, o resultado da operagdo é sempre um
numero natural. Ha fechamento para a operacdo potenciar dentro do universo dos
nimeros naturais. Com o sistema de proposi¢des juridicas ocorre algo analogo.
Qualquer proposi¢do normativa provém da proposi¢do normativa, com a
interpolacdo de ato cujo sentido objetivo (Kelsen) é norma. Proposi¢do normativa
vem de proposi¢ao normativa, ndo de proposicdo factual. Um fato é desconstitutivo
ou constitutivo de norma, porque estd qualificado por outra norma do sistema como
fato constitutivo e desconstitutivo. [...] O fechamento tdo s6 exprime a continuidade
normativa, a sucessividade dos niveis de proposi¢cdes deonticas do sistema. Tao-
apenas exprime que dever-ser provém de dever-ser (VILANOVA, 1977, p. 176-
177).
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Veja-se que Lorival Vilanova ja preconizava o sistema de direito positivo como um
sistema autorreferencial, tendo em vista que sustentava o fechamento sintatico e abertura
semantica do sistema. Importa-nos, sobremaneira, esse aspecto, tendo em vista que nossa
pesquisa foca o estudo da norma como fendémeno comunicacional. Por consequéncia,
devemos examinar o sistema juridico a partir da visdo semiotica da concepgao de sistema.

Campilongo (2011) explica, com maestria, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
em sua obra: Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial, esclarecendo os pontos de

fechamento e a abertura do sistema:

J& o codigo proprio do sistema juridico é direito/ndo direito. O sistema juridico
consegue seu fechamento operativo por meio dessa diferenca. Nenhum outro
sistema pode operar com este codigo. Os programas do sistema juridico sdo
normativos. Incluem textos e precedentes, leis e contratos, regulamentos e praxis
jurisprudenciais. Assim como os programas politicos, também os programas
juridicos podem ser alterados. Alids, a caracteristica do direito positivo, para
Luhmman, é exatamente sua variabilidade. O sistema juridico deve organizar sua
validade enquanto simbolo circulante ¢ em continua mudanga de conteudo
(CAMPILONGQO, 2011, p. 77).

O fechamento do sistema estd em sua homogeineidade sintatica, isto ¢, para que um
fato possa vir a ser fato juridico, ele devera ser vertido em uma linguagem juridica, cujo
modelo sintatico ja estd previamente estabelecido. Ja a abertura, necessaria a constante
renovagao, ocorre no aspecto semantico, que pinga no sistema social as estruturas faticas que
foram valoradas como de interesse do direito.

Diz-se que o sistema juridico ¢ autopoético porque ele se retroalimenta, uma norma
gera outra norma. O sistema juridico ndo pode se alimentar pelas influéncias diretas de seu
ambiente. Em outras palavras, a linguagem dos sistemas econdmico e politico ndo podem
interferir diretamente no sistema juridico.

Sobre o carater autopoético do sistema juridico, vale trazer a lume a citagdo feita por

Paulo de Barros Carvalho (2010) da obra de Gunther Teubner. Vejamos:

De facto, a teoria dos sistemas autopoéticos esta ausente no pressuposto de que a
unidade e identidade de um sistema derivam da caracteristica fundamental de
autorreferenciabilidade das suas operagdes e processos. Isso significa que s6 por
referéncia a si proprios podem os sistemas continuar a organizar-se ¢ reproduzir-se
como tais, como sistemas distintos do meio envolvente. Sdo as proprias operagdes
sistémicas que, numa dinamica circular, produzem os seus elementos, as suas
estruturas e processos, os seus limites, e a sua unidade essencial. A idéia de
autoreferéncia e autopoesis pressupde que os pilares ou bases do funcionamento dos
sistemas residem, ndo nas condigdes exdgenas impostas pelo meio envolvente as
quais tenham de se adaptar da melhor forma possivel (como era entendido pela
teoria dos sistemas abertos), mas afinal no proprio seio sistémico.
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O Direito constitui um sistema autopoético de segundo grau, autonomizando-se em
face da Sociedade, enquanto sistema autopoético de primeiro grau, gragas a
constitui¢do auto-referencial dos seus proprios componentes sistémicos ¢ a
articulagdo deste num hiperciclo (TEUBNER, 1989, apud CARAVALHO, 2010, p.
158-159).

Ao discorrer sobre este tema, ensina-nos Paulo de Barros Carvalho (2010) que os
sistemas autopoéticos apresentam a chamada “clausura organizacional”, ou seja, sdo fechados
do ponto de vista operacional, mas abertos em termos cognitivos. A abertura cognitiva esta na
comunicag¢do do direito com os outros subsistemas sociais, isso se da justamente nos aspectos
semanticos e pragmaticos da norma. Entretanto, do ponto de vista sintatico, o direito ¢ um
sistema enclausurado. Esse fechamento sintatico do direito reside no fato de operar pela
combinacao dos trés modais dednticos: permitido, proibido e obrigatdrio. Nessa linha, pontua
ainda que, devido a esse fechamento autopoético, o direito s6 pode ser interpretado a partir de
suas estruturas, categorias, processos e formas, de modo que nio se demonstram adequadas as
interpretagdes do direito com base no sistema econémico, historico.

A compreensdo do sistema de direito positivo como sistema autopoético
operacionalmente fechado em relagdo aos sistemas politicos e econdmicos € pressuposto
conceitual indispensavel para a correta interpretagdo da norma construida a partir dos
enunciados do artigo 231 caput, §§§ 1°, 2° e 6°, art. 20, XI todos da CR’88, tendo em vista
que a questdo relativa a demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
reverbera fortemente nos sistemas juridico, politico e econdmico.

Quando se defende esse fechamento funcional do sistema juridico na solu¢ao dos
conflitos envolvendo indios e ndo indios, ndo estamos a defender que se ignorem os aspectos
historicos, politicos e econdmicos que irradiam dessa questdo, de modo que é oportuna, neste

ponto, a explicagao de Campilongo sobre a noc¢ao de autoreferenciabildiade:

Um sistema autorreferencial ndo ¢ um sistema que vive independentemente do
ambiente. Por isso, os contatos e a exposi¢do do sistema juridico ao sistema politico,
e vice-versa, sdo inerentes a ordem diferenciada funcionalmente (CAMPILONGO,
2011, p. 167).

A zona de contado de um sistema com o outro € justamente pelo aspecto semantico.
Nessa linha, para uma hermenéutica adequada da norma enunciada no artigo 231 caput, §§§
1°, 2° e 6° art. 20, XI todos da CR’88, demonstra-se imprescindivel a compreensao do
significado de “ocupacgdo tradicional”, “indios”, “crencas e tradi¢des” na linguagem do

sistema juridico, mas a partir do ponto de contato com os demais subsistemas sociais em que



28

estdo inseridos os indios, de modo que o primeiro passo esteja justamente na busca do

sentido, da significacdo no aspecto semantico da semiose normativa .
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3 A NECESSIDADE DE DEFINIR OS ELEMENTOS CONTIDOS NO ENUNCIADO
DO CAPUT DO ART. 231, §§§ 1°, 2° E 6° E ART. 20, XI, DA CF

Por que definir? Como ja dito, a norma em exame irradiard seus efeitos no sistema
social permeado por agudos conflitos de interesse entre grupos sociais historicamente em
posi¢des antagdnicas, de modo que a ambiguidade e a vagueza sO potencializam a
inseguranca juridica, tornando o terreno mais movedigo, tdo movedico que pode tragar a
propria credibilidade do Estado de Direito.

Assim, delimitar a esfera de irradiagdo semantica de cada significado ¢ fundamental
para reduzir a complexidade do problema. Nesse sentido, vale trazer a defini¢do do
significado do ato de definir, estabelecida por Lucas Galvao de Britto (2014), em sua obra, O

Lugar e o Tributo:

Definir; portanto, ¢ o nome dado ao processo pelo qual, linguisticamente, imputa-se
a um termo, os limites em seu campo de irradiagio seméntica. E pelo seu
conhecimento que ¢ possivel empregar as expressdes de uma certa linguagem para
referir-se a um ou outro objeto e, assim, comunicar-se (BRITTO, 2014, p. 4).

Definir em esferas em que o conflito de interesses politicos e a inseguranca juridica
sdo minimos ¢ tarefa bastante simples e, neste caso, uma semantica objetiva ¢ suficiente;
entretanto, quando o intérprete se depara com terrenos hermenéuticos movedicos permeados
por inseguranca juridica, por forte carga emocional e ideoldgica, antagonismo politico, a
busca do sentido ja ndo mais ¢ satisfeita pela simples definicdo objetiva, de modo que nestes
casos, o intérprete deverd buscar a legitimagdo. Nesse sentido, oportuna ¢ a licdo de Técio
Lacerda Gama (2009, p. 232), em seu artigo, Sentido Consisténcia e Legitimagdo: “[...] 0s
problemas de sentido ndo sdo superados pelas defini¢des, mas sim pelas técnicas de
legitimagdo que empregamos para que uma seja aceita por interlocutores no lugar da outra”.

Gama (2009) enfatiza ainda que, na busca do sentido, o intérprete se depara com dois
vetores fundamentais: o texto e o contexto. Nessa linha, o autor explica que, inicialmente, o
intérprete se depara com o ‘“termo” ou “signo”, isto €, o suporte fisico, denominado de
significante, a partir de entdo se construird um significado que se relaciona com a parte
ausente e, em seguida, surge a significagdo sobre o seu significado. A significacdo ¢ o
conceito, a ideia suscitada pelo contato com o termo. Dessa forma, as relagdes de significacao
sao construidas a partir dos elementos do tridngulo semidtico: significante, significado e

significagdo. Cita como exemplo o contato de um sujeito com o signo “casa”, imediatamente
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este sujeito pensa em prédio, construido para habitagcdo. Assim, ao “termo” ou “signo” que € a
parte presente grafada na superficie do papel, dd-se o nome de significante. Ja a ideia de
habitacdo, projetada pelo sujeito e que ¢ a parte ausente, da-se o nome de significado.

Existe, ainda, o terceiro elemento, uma projecdo subjetiva que variara de ser humano
para ser humano, que esta sujeita a influéncia da cultura, do meio, esta ¢ a significacdo, ou
seja, o modo de relacionar o significante ao significado. Por exemplo, dependendo das
condicionantes culturais, sociais e valorativas do utente do signo “casa”, o modo de relacionar
este significante ao significado terd uma proje¢do subjetiva diferente, podera ter uma
significacdo mais emocional e afetuosa, mais objetiva, etc. Esses fatores subjetivos também
integram o texto e dao forma ao que se chama contexto. Nessa ordem de ideia, Gama (2009)
ressalta que a mudanga do contexto enseja alteragdo na forma de justificar o sentido de uma

expressao:

Esses esclarecimentos evidenciam a circunstancia de existirem dois vetores
fundamentais para a construgdo do sentido: o texto e o contexto. No primeiro,
identificamos os significantes, em relagdo sintagmatica, organizados segundo o que
prescreve a gramatica vigente e as regras semanticas. No segundo, porém, a pesquisa
¢ externa ao texto, ¢ busca apreender os fatores que podem influenciar as relagdes de
significagcdo, marcadamente naqueles pontos que t€ém a ver com os valores aceitos e
praticados num grupo social.

Por fim, ressaltamos que a conjugacdo entre texto e contexto oferece repostas
tteis a construcio de uma teoria sobre a legitimidade dos sentidos, ou melhor,
sobre a forma de definicio dos sentidos. A analise do contexto possibilita a
percepgdo dos valores vigentes numa sociedade, do conjunto de crengas partilhadas
pelos sujeitos de uma comunidade. Essa percepcio é, por sua vez, imprescindivel
para que se consiga aceitar como legitima a definicio de termos presentes num
texto. Noutras palavras, a produciio do sentido ¢ fruto do didlogo entre texto e
contexto e s6 a conjugacio entre eles possibilita construcdes de sentido que
sejam prevalecentes entre aqueles a que se destina (GAMA, 2009, p. 243-244,
grifos nossos)’

Como se v€, no ato de conceituar, que consiste em buscar sentido entre os
significantes e os significados, o intérprete deve considerar o contexto, estabelecendo um
didlogo entre o sistema juridico e outros sistemas envolvidos. Esse didlogo que ocorre na
constru¢do da norma pela abertura semantica do sistema € que propiciara a legitimagao
necessaria para a seguranca juridica e a pacificacdo social.

E a partir dessa ideia de didlogos entre textos que permitam buscar o sentido legitimo
dos significantes contidos no enunciado prescritivo do texto do art. 213 caput e paragrafos da

constituicdo que perscrutaremos sobre os conceitos de indio, comunidade indigena e terras

indigenas.
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3.1 O significado dos signos “indio” e “comunidade indigena”

Da perspectiva da logica, como pontua Britto (2014), a operacao de definir esta muito
proxima ao ato de classificar, pois, quando definimos um termo, estamos estabelecendo
classes e explicitando critérios para regular a pertinéncia dos elementos a um conjunto.
Assim, antes de buscar o sentido, a significagdo do signo “indios” dentro da linguagem do
sistema juridico, demonstra-se necessaria a definicdo de comunidade indigena, tendo em
vista que a significa¢do do signo “indio”, nos termos em que prevista no Estatuto do Indio e
na Convengao 169 da OIT, s6 pode ser construida a partir de uma relagdo de pertencialidade
do indio com a sua comunidade indigena.

Manuela Carneiro da Cunha (1987, p. 26) da a seguinte definicdo a expressdao
comunidade indigena: “aquelas que se consideram segmentos distintos da sociedade nacional
em virtude da consciéncia de sua continuidade historica com sociedades pré-colombianas”. O
art. 1° do Estatuto do Indio’ usa o termo comunidade indigena, ja o art. 3°, II da Lei n.

6.001/73 define comunidade indigena da seguinte forma:

II - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagdo aos
outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Como se observa, o referido dispositivo legal excluiu do conceito de comunidade
indigena as chamadas comunidades integradas, sendo que no art. 4°, inciso III, o Estatuto
define o que ¢ indio “integrado” como “os indios incorporados & comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio de seus direitos civis, ainda que conservem usos, costumes ¢
tradi¢Oes caracteristicos de sua cultura”.

Cunha (1987) adverte que a exclusdo dos indios “integrados” do conceito de
comunidade indigena € bastante nociva aos seus direitos, tendo em vista que a integracao ¢ a
interacdo, articulagdo do indio com a sociedade de ndo indios, com a qual se relaciona em
uma situacdo de extrema desigualdade. Essa integracdo ndo pode ser, assim, confundida com
assimilagdo, isto ¢, diluicdo da comunidade indigena na sociedade em volvente.

Corroborando a linha de pensamento de Cunha (1987), também considero que o fato
de um grupo indigena estar produtivamente integrado com a comunidade de ndo indios que o

circunda, pelo comércio de alimentos e outras atividades culturais — como frequentar

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htmreferéncia> Acesso em: dez 2015.
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universidades, igrejas — ndo descaracterizaria o seu vinculo historico e cultural pré-
colombiano e, tampouco, sua identidade de comunidade indigena, de modo que o Estatuto
nesta parte ndo foi recepcionada pela Constituicao de 1988.

Villares (2013, p. 32) assim define comunidade indigena:

Uma comunidade indigena ¢ tdo-somente um contingente populacional formado por
indios que possuem uma ou diversas caracteristicas geograficas (habitam um mesmo
territdrio), economicas (desenvolvem formas de economia compativeis), culturais
(tém semelhantes formas de organizagdo, falam a mesma lingua, celebram de forma
idéntica certos marcos da vida, cultuam os mesmos Deuses etc.).

Isaias Montanari Junior (2013) ressalta que nas discussdes anteriores a Convencao 169
da OIT, o Brasil se op0s a aprovagao do termo “povos indigenas”, pois se entendeu que a
referida expressdo conotava autonomia e autodeterminagao.

De fato, a expressdo “comunidade” foi historicamente preferida a expressao “povos”,
tanto que foi adotada pelo Estatuto do Indio e posteriormente agasalhada pela Constituigio de
1988, ao recepcionar em parte o inciso II do art. 3° da Lei n. 6.001/73. Entendo que o referido
dispositivo foi recepcionado apenas em parte porque a exclusdo dos grupos de indios
integrados do conceito de comunidade indigena, conforme j& assinalado, ndo atende aos
ditames protetivos da Constitui¢do Cidada aos indios.

A adogao pelo nosso ordenamento juridico do conceito de comunidade, em oposi¢ao
ao conceito de “povos”, ¢ corroborado pelo conteuido semantico adotado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, quanto a expressdo ‘“terras
indigenas” de modo a reforcar a inexisténcia de autonomia e autodeterminacdo das

comunidades indigenas. Vejamos:

As “terras indigenas” versadas pela Constituicao Federal de 1988 fazem parte de um
territorio estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade, o Direito
nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio de qualquer das pessoas
federadas brasileiras, sdo terras que se submetem unicamente ao primeiro dos
principios regentes das relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil: a
soberania ou “independéncia nacional”.(Inciso I do art. 1°. Da CF).

Essa fala da Suprema Corte confirma, ainda que indiretamente, a recep¢ao parcial do
art. 3° inciso II da Lei n. 6.001/73 na parte que define comunidade indigena, de forma a
afastar qualquer pretensdo de autonomia e autodeterminacdo em territdrios sob a posse
permanente dos indios.

Nessa linha, ressalvadas as pretensdes de autodeterminagdo, que sdo incompativeis

com os principios que regem a Republica Federativa do Brasil, mormente, o principio da
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soberania, deve-se interpretar o conceito de comunidade indigena da forma mais ampla
possivel, tendo em vista que a Constituicdo Federal reconhece as Comunidades Indigenas o
direito de ingressarem em juizo em defesa de seus interesses. Essa norma constitucional ¢ de
fundamental importancia, pois garante as comunidades indigenas o acesso a justiga, que ¢
condi¢do basilar para assegurar-lhes a isonomia de tratamento em relagcdo aos ndo indios.
Delineado o conceito de “comunidade indigena”, passemos ao conceito de “indio”.
Para se examinar a dimensdo juridica da defini¢do de “indio”, devemos examinar o status
constitucional e legal do indio em nosso ordenamento. Os artigos 231 e 232 da Constitui¢ao
usam o termo “indios” no plural. O Ministro Carlos Britto, em seu voto no caso Raposa Serra
do Sol, explica que a Constitui¢do usou o substantivo no plural com o mesmo sentido que a

palavra tem na linguagem coloquial. Veja-se:

Logo, o termo traduz o coletivo de indio, assim entendido o “Indigena da América”
(Enciclopédia e Dicionario Koogan e Houaiss da lingua portuguesa, Edigdes Delta,
1994). Saltando a evidéncia que indigena da América ndo pode ser sendo o “nativo”,
o “aborigine, o “autdctone”, na acepgao de primitivo habitante desse ou daquele Pais
americano.

[...]

Acrescente-se que, versado assim por modo invariavelmente plural, o substantivo
“indios” ¢ usado para exprimir a diferenciacdo dos nossos aborigines por numerosas
etnias. Compreendendo-se por etnia todo “Grupamento humano homogéneo quanto
aos caracteres lingiiisticos, somaticos e culturais” (conforme Dicionario Escolar da
Lingua Portuguesa, Ministério da Educag@o e Cultura, Rio de Janeiro, ano de 1983).
No caso brasileiro, etnias aborigines que se estruturam, geograficamente, sob a
forma de aldeias e, mais abrangente, vilarejos. Aldeias e vilarejos em cujo interior se
constroem suas habitagdes (por vezes chamadas de “ocas”) e se relacionam tribos,
comunidades, populagdes. Nao sendo por outra razao que o art. 231 fala de ”linguas
indigenas” (esse primeiro trago de identidade de cada etnia) e o art. 232 saca de
expressdes como “os indios e suas comunidades e organizacdes”. Isso de parelha
com o fraseado “ouvidas as comunidades afetadas”, constante do § 3° do art. 231,
revelador do proposito constitucional de retratar uma diversidade aborigine que
antes de ser interétnica €, sobretudo, intraétnica.

Parece-nos que a Constituicdo, ao se referir a indios no plural, quis reconhecer, na
diversidade ¢étnica de indios que habitam o territorio brasileiro, uma especial protecdo de sua
cultura e de seus direitos, no sentido de se assegurar a perpetuacdo de suas linguas, de suas
organizagdes sociais, religides, enfim, de sua mundividéncia.

Como assinala Paulo Thadeu Gomes da Silva (2015, p. 77), o art. 231 da Constituicao
positivou varios direitos fundamentais como uma forma de especificar o direito fundamental
geral a diferenciagdo social, que, em seu entendimento vem de duas ordens: i) uma que deriva
da vulnerabilidade das sociedades indigenas; ii) outra que deriva da condi¢ao dos indios de

primeiros habitantes das terras brasileiras.



34

A Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973° prevé, no art. 3°, uma defini¢do para

“indio” nos seguintes termos:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicdes a seguir
discriminadas:

I - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
que se identifica e ¢ identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional; II - Comunidade
Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer
vivendo em estado de completo isolamento em relagdo aos outros setores da
comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo
estarem neles integrados.

O referido dispositivo legal conjuga os critérios da autoidentificagao, da identificagao
e da origem ou ascendéncia pré-colombiana. Isto significa dizer que, para ser considerado
indio, a pessoa deve se identificar como tal e ser também identificada como descendente dos
povos que habitavam a América antes da colonizacao.

Luiz Fernando Villares (2013) pontua que o art. 3°, da Lei 6.001/73 foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988 e que se adéqua perfeitamente a Convengao 169 da OIT,
pois o Estatuto do Indio e a Convengio 169 da OIT apresentam os seguintes pontos de contato
na defini¢do de “indio”: origem pré-colombiana, consciéncia da identidade indigena ou tribal,
caracteristicas culturais distintas.

José Afonso da Silva explica que:

O sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena ¢ que identifica o indio. A
dizer, é indio quem se sente indio. Essa auto-identificagdo, que se funda no
sentimento de pertinéncia a uma comunidade indigena, e a manutengdo dessa
identidade étnica, fundada na continuidade histérica do passado pré-colombiano que
reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental para a identificacdo do
indio brasileiro (SILVA, 2010, p. 886).

Na mesma vertente, Roberto Lemos dos Santos Filho (2005), em sua obra,
Apontamentos sobre o Direito Indigenista, cita a defini¢do de Helder Girao Barreto (apud
FILHO, 2005, p. 67): “indio ¢ todo ser humano que se identifica e ¢ identificado como
pertencente a uma comunidade indigena...]”

Manuela Carneiro da Cunha (1987, p. 34-35) define “indios” nos seguintes termos: “E
indio quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e € por ela reconhecido como

membro”. A autora ressalta que esse vinculo de ascendéncia pré-colombiana, previsto no art.
9

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: dez 2015
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3°, inciso I do Estatuto do Indio, ndo é um critério “racial”, mas a consciéncia de vinculo
historico com comunidades pré-colombianas que vai sendo transmitida ao longo das geragdes.

Quanto a distin¢ao cultural de que trata a letra do inciso I, do art. 3°, observa Cunha
(1987, p. 24-25) que esta “distincdo cultural” deve ser interpretada adequadamente,
eliminando-se dois pressupostos implicitos: 1) “o de tomar a existéncia dessa cultura como
uma caracteristica primaria”, pois assim como nds nao temos as mesmas técnicas e valores
dos nossos antepassados, os indios também ndo os tém; ii) o segundo engano apontado pela
autora seria “o de supor em particular que essa cultura partilhada deva ser obrigatoriamente a
cultura ancestral.” Explica a autora que um mesmo grupo étnico podera apresentar tragos
culturais diferentes, influenciados por fatores externos, como a situagdo ecoldgica e social em
que se encontram. O tdo s6 fato de um mesmo grupo étnico localizado em lugares diferentes
apresentar tragos culturais diversos, por influéncia de circunstancias ambientais, ndo lhe retira
a identidade propria.

Considero que o entendimento de Villares (2013), acrescido das ponderacdes feitas
por Cunha sobre o significado de vinculo histérico e cultural no art. 3°, inciso I, da Lei n.
6001/73, apresenta-se o mais técnico e adequado para a defini¢do juridica de “indio”. Com
efeito, a simples autoidentificacdo poderia conduzir-nos ao absurdo de uma pessoa sem
origem indigena se autoidentificar como indio. Assim, a autoidentificacdo deve somar
também a identifica¢do pela comunidade que se distingue culturalmente por ter origem pré-

colombina. Veja-se:

Tanto a Convengdo 169 da OIT como o Estatuto do indio definem que a origem
historica, a auto-identificacdo, a identificagdo pela comunidade e a conservagdo de
determinadas caracteristicas culturais e institucionais sdo necessarias para definir o
indio. Nao me parece que a Convengao 169 estabeleca a auto-identificagdo como o
unico critério prescrito. Para a Convencgao, “a consciéncia de sua identidade indigena
ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para os grupos”. Ora, se
¢ um critério fundamental, ¢ o critério imprescindivel, sem o qual uma pessoa nao
pode ser considerada como indio, entdo existem outros ndo fundamentais, mas que
sdo validos. Por prever e permitir a existéncia de outros critérios, a Lei n. 6.001/73
nao foi revogada (VILLARES, 2013, p. 31).

Além da conjugagdo dos critérios previstos no Estatuto do Indio e na Convengio 169
da OIT, para identificacdo, devemos considerar que o entendimento esposado pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Pet. 3.388/RR, firmou-se no sentido de que a Constituicdo
usou o substantivo no plural, “indios”, com o propdsito de retratar a diversidade indigena
interétnica e intraétnica e, o mais importante, o processo de aculturacao nao retira do indio sua

identificacdo como tal, para fins da protecdo constitucional.
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Ficou assente, naquele julgamento paradigmatico, um ponto extremamente relevante e
que deve ser aqui ressaltado: a protecdo diferenciada para o indigena prevista na Constituicao
ndo tem como destinatarios apenas os silvicolas, ou seja, os indios ainda em primitivo estadio
de habitantes de selva. Este ponto do julgamento da Suprema Corte ¢ muito relevante, pois
garante ao indio que estd em processo de aculturagdo os seus direitos como membro das
comunidades indigenas, uma vez que o indio nao pode ser obrigado a viver de forma
primitiva para continuar a ser considerado indio. E um processo natural a adaptagio do ser
humano as oportunidades sociais, aos aspectos culturais de outros grupos, mas isso nao lhe
retira a sua identidade.

A manifestacdo da Suprema Corte, nesse sentido, confirma a interpretagdo de Manuela
Carneiro da Cunha sobre a regra do inciso II do art. 3° do Estatuto do indio, no sentido de que
a integracdo do indigena tem significado diferente de assimilacdo e ndo pode ser invocada
como justificativa para negar-lhe o feixe de direitos fundamentais, que a Constitui¢do lhe
confere como decorréncia do direito fundamental geral a diferencia¢do social de que trata

Paulo Thadeu Gomes da Silva (2015).

3.1.1 Definicao de Terras Indigenas

Ponto muito importante para nossa pesquisa ¢ a definicdo dos signos “terra” e

“indigena”, uma vez que ¢ a partir da relagdo do indio com a terra que se pode compreender a

sua mundividéncia. A busca do sentido do signo “terra”, da sua significagdo para o “indio” € o

ponto de partida para interpretagdo de todas as normas que compdem o seu status juridico
diferenciado.

Darcy Ribeiro (1977), em Os Indios e a Civilizacdo, assevera:

A posse de um territorio tribal é condi¢@o essencial a sobrevivéncia dos indios.
Tanto quanto todas as outras medidas protetorias, ela opera porém como barreira a
intera¢do e a incorporagdo. Permitindo ao indio refugiar-se num territorio onde pode
garantir a0 menos sua subsisténcia, faculta-lhes escapar as compulsoes geradas pela
estrutura agraria vigente, as quais, de outro modo, o compeliriam a incorporar-se a
massa de trabalhadores sem terra, como seu componente mais indefeso e miseravel
(RIBEIRO, 1977, p. 197).

A afirmacdo acima demonstra uma superfundamentalidade do reconhecimento do
direito originario as terras que tradicionalmente ocupam os indios. O reconhecimento do

direito a terra é a espinha dorsal do Estatuto do Indio, na sua concepgdo mais ampla, cujo
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texto em parte escrito na Constitui¢do, nos enunciados prescritivos do art. 231 caput e
paragrafos e, em parte, no texto da realidade social. E do dialogo entre esses textos que o
intérprete construird o sentido legitimo do direito origindrio as terras que os indios
tradicionalmente ocupam.

O Estatuto do indio, Lei n. 6.001/73, nos dispositivos recepcionados pela Constituigao
diferencia as terras indigenas em trés categorias, com diferentes regimes juridicos: 1) as terras
ocupadas tradicionalmente pelos indios, cujo regime juridico tem seu fundamento no art. 231

da Constituicdo; ii) as areas reservadas previstas no art. 26, com a seguinte redacao:

A Uni2o podera estabelecer, em qualquer parte do territério nacional, areas
destinadas a posse e ocupagdo pelos indios, onde possam viver e obter meios de
subsisténcia, com direito ao usufruto e utilizagdo das riquezas naturais e dos bens
nelas existentes, respeitadas as restrigdes legais.

1) as terras adquiridas na forma da lei civil por indigenas ou por comunidade indigena,
inclusive, mediante usucapido. Esta categoria ¢ disciplinada pelo Codigo Civil e estd dentro
da seara de abrangéncia do direito privado (artigos 32 e 33, da Lei n. 6.001/73).

Villares (2013) sustenta que esta diferenciagdo € apenas quanto ao procedimento de
constituicdo da terra indigena, uma vez que também as modalidades de terras indigenas
prevista nos artigos 26, 32 e 33 da Lei n. 6.00/73 seriam abarcadas pelo regime juridico de
especial protecdo do art. 231 caput e paragrafos da Constituicao.

O recorte de nossa pesquisa concentra-se na no estudo da natureza juridica do
procedimento de demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, de modo que
nao adentraremos ao exame das demais categorias. O regime juridico que disciplina as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios no Brasil esta delineado na Constitui¢ao Federal, no
artigo 231 caput e seus paragrafos, portanto, ¢ nestes dispositivos que se concentra o foco de

nossa pesquisa e reflexao.
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4 TEORIA DO INDIGENATO E COSMOGONIA DO INDIO A PARTIR DE SEU
VINCULO COM A TERRA

Inicialmente, € necessario compreender que o direito é feito por textos, o texto do
direito positivo incide sobre o texto da realidade social, para converté-lo em texto juridico.
Tudo ¢ texto, porque o mundo € construido pela linguagem, ndo existe fato sem linguagem, de
modo que um evento ¢ convertido em fato pela linguagem social, entdo temos um texto. Sobre
este texto, incidira o texto do direito positivo, para constitui-lo em fato juridico. Entretanto,
ndo se pode olvidar que o texto do direito positivo ndo se limita ao texto escrito, o texto
escrito do direito positivo ndo ¢ completo, para sua compreensdo, ¢ necessario alcangar a
parte do texto ndo escrita e que se encontra no contexto social.

Gabriel Ivo (2014), em artigo intitulado O Direito e a Inevitabilidade do Cerco da
Linguagem, ao pontuar sobre a incompletude do texto do direito positivo no enunciado

escrito, cita o seguinte trecho de Gregorio Robles sobre o tema:

El Derecho no sé6lo estd em los textos escritos sino también em los ‘textos de La
realidad social’. Es mas, El texto escrito casi nunca ES um texto completo, sino que
su comprension integral solo suele ser posible si se Le conecta com su parte escrita.
Uma regla juridica escrita ni puede ser entiendida si no se La conecta
hermenéuticamente com La realidad social a La que va dirigida, integrando dicha
realidad como parte Del texto completo de La regla em cuestion (ROBLES, 2010,
apud IVO, 2014, p. 89).

Nessa linha, toda hermenéutica sobre a significagdo de “ocupacdo tradicional” a partir
do texto escrito do enunciado do art. 231 caput da CF/88, deve ser feita, buscando a parte do
texto que ndo estd escrito no enunciado, este texto ndo escrito, o encontraremos na
cosmogonia dos povos indigenas. O texto escrito no enunciado ¢ apenas um ponto de partida.

A cosmogonia do indio, a sua existéncia como tal, estd visceralmente ligada a terra, a
maneira peculiar de se relacionar com ela, sendo que, na mundividéncia indigena, a terra ndo
esta na categoria juridica de coisa, mas de extensdo da personalidade do proprio indio, porque
se trata de um vinculo espiritual, transcendente.

Enquanto o ndo indio considera a terra como um bem da vida, do ponto de vista do
indio, como nos ensina Manuela Carneiro da Cunha (1987, p. 34), “a terra nao ¢ mercadoria,
mas territério, condi¢cdo de sua reproducdo nao soé fisica, mas social.”. Ressalta ainda a autora
que a terra indigena deve ser vista como “habitat de um povo”.

Esse ¢ o ponto de partida semantico para a interpretagdo das varias normas que

podem ser construidas a partir do enunciado do art. 231 caput e paragrafos, da Constituicao.
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Contudo, ndo podemos descurar da necessidade de tratar o tema dentro da linguagem
adequada, isto ¢, a linguagem juridica, e, harmonizando-o com as demais normas
constitucionais.

Os aspectos historicos, socioldgicos, antropologicos que compdem o texto nao escrito,
o contexto, sdo extremamente relevantes, mas devem ingressar no sistema juridico, quando
convertidos em linguagem juridica pela via dos procedimentos legais previstos como
mecanismos de abertura semantica entre o sistema juridico e os demais subsistemas. Por
exemplo, a linguagem antropoldgica ¢ de suma importancia, mas s6 ¢ valida quando
convertida em linguagem juridica pelo procedimento probatério da pericia.’

A partir da interpretacdo do art. 231 caput e paragrafos, da CF, o intérprete pode
construir varias normas de protecdo aos indios. O recorte de nossa pesquisa, contudo,
restringe-se ao reconhecimento das terras que os indios tradicionalmente ocupam. Vejamos o

texto escrito na Constituicao.

Art. 231.

Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger ¢ fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participagao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo s@o inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum"
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupag@o, o dominio ¢ a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios ¢ dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizagdo ou a agdes

"Neste ponto ¢ oportuno recordar a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, dissecada por Celso Fernandes
Campilongo no exame detalhado do sistema juridico, apontando o fechamento funcional do sistema juridico
devido a sua natureza autopoética, ou seja, o sistema juridico opera fechado do ponto de vista sintatico, mas
apresenta uma abertura semantica e pragmatica para os demais sistemas. Essa abertura semantica reside
justamente na hipotese fatica da norma, que colhe no sistema social os suportes-faticos que foram valorados pelo
legislador como aptos a ingressarem no sistema juridico, mediante os procedimentos adequados também
previstos nas chamadas normas de estrutura (CAMPILONGO, 2011, p.77-82).
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contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio
de boa fé.
§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Como se depreende da andlise do caput do art. 231, além de a Constitui¢do dispensar
especial protecdo a organizacdo social, aos costumes e as linguas, crengas e tradi¢cdes dos
indios, reconhece de forma expressa os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, isso porque a terra ¢ pressuposto indispensavel para que as
comunidades indigenas se mantenham, desenvolvam e perpetuem sua organizagao social, seus
costumes, linguas, crengas e tradigdes.

Nessa vertente, ¢ importante a compreensdo do que significa a expressdo “terra
tradicionalmente ocupada”. José Afonso da Silva (2010, p. 888-889) pontua que a base da
defini¢do foi dada pela propria Constitui¢ao, no paragrafo primeiro do art. 231, que estabelece
quatro condigdes, sendo todas elas necessarias para a configuracao da ocupagao tradicional: 1)
serem por eles habitadas em carater permanente; ii) serem por eles utilizadas para sua
atividade produtiva; iii) serem imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem-estar; 1v) serem necessarias a sua reproducao fisica e cultural. Para o
autor, terras tradicionalmente ocupadas ndo se referem a ocupagdo imemorial. Observa que as
expressoes “tradicionalmente” e “posse permanente” ndo sdo empregadas em fungdo de
usucapido imemorial a favor dos indios, pois “tradicionalmente” ndo diz respeito a uma
circunstancia temporal, mas a um modo de viver, o modo pelo qual os indios ocupam e
utilizam suas terras para produzirem seu sustento.

Na mesma linha, Tércio Sampaio Ferraz Jr (2007) explica:

A expressao tradicionalmente tem o sentido de modo tradicional, ou ocupacao de
modo tradicional, vale dizer, conforme sua propria tradicdo. Ciente, porém, de
eventual dificuldade na apreensdo desse termo, o proprio constituinte cuidou de
delimitar-lhe o sentido no §1° do art. 231 (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 505).

A ocupacdo tradicional, portanto, nada tem a ver com o tempo, mas com o modo de
relacdo do indio com a terra, com sua cosmogonia. Da mesma forma, a expressdo, “habitadas
em carater permanente”, constante do § 1° do art. 231 nao pode ser interpretada na acepcao do
direito privado, mas deve ser compreendida pela lente do conceito de habitat (SILVA, 2010).

Tércio Sampaio Ferraz Junior esclarece o sentido de habitat para fins do § 1°, do art.

231, da CF/88:
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Obviamente, o termo, mesmo assim entendido, coloca um problema de delimitagdo
espacial. Afinal, o sentido usual de habitat nao deixa de apontar para uma localidade
ou circunstancia (circum stare) em que o ser vivo cresce naturalmente (Aulete,
verbete habitar). Além do mais, o texto constitucional fala habitadas, expressdo
portuguesa, de origem latina. Habitare é verbo freqiientativo de habeo, que significa
ter, possuir, e que adquire assim o sentido de ter muitas vezes, donde a idéia de
pousar, demorar, povoar (Novissimo dicionario Latino-Portuguez, Santos Saraiva,
Paris, s.d. verbete habitare). Entdo, mesmo que se recorra a nogdo de habitat, a
expressdao constitucional ndo deixa de ter o sentido de localidade em que a
comunidade esta (onde vive e cresce naturalmente) de modo ndo-ocasional no
momento em que se promulga a Constituicdo. Nao se trata de habitat como lugar
indefinido ou qualquer lugar proprio ao crescimento natural (integrado). Assim, de
modo nao ocasional (“em carater permamente”) significa estar ali, em 05 de outubro
de 1988, por razdes proprias, proprias de sua cultura e ndo por razdes externas |...]
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 506).

O advérbio tradicionalmente estd no texto constitucional a modificar o verbo ocupar,
de modo que ¢ essencial a compreensao do sentido deste verbo na norma que se constroi a
partir do enunciado do art. 231 caput e pardgrafos da Constituicdo. O ponto de partida
interpretativo ¢ a peculiar relagcdo do indio com a terra, que ja foi pontuada anteriormente. Se
o indio tem a terra em categoria juridica diferente de coisa, ndo se pode construir a
significacdo do signo “ocupar” com os recursos semanticos disponiveis ao repertorio do nao
indio. Dessa forma, ndo se pode buscar o conceito de ocupacgao no codigo civil, por exemplo.

A significacdo do signo “terra” no enunciado do art. 231 caput deve levar em
considera¢do o contexto semantico deste signo na cultura do indio. Para esta compreensao,
buscamos, a titulo de exemplo, na etimologia dos Guaranis Kaiowd a riqueza do signo
Tekoha, equivalente ao signo “terra” na lingua portuguesa. Este signo da lingua guarani de
riquissima significagdo nos permitird um vislumbre do campo semantico do signo “terra” na
norma constitucional.

Com base na classificacdo das linguas feitas por Vilém Flusser (apud SILVA, 2009, p.
288) em: 1) flexionais ii) aglutinantes; iii) isolantes, podemos dizer que o Guarani Kaiow4 ¢
uma lingua flexional, cujo repertorio € aproximadamente semelhante ao da lingua portuguesa,
de modo que € possivel fazer uma traducdo do signo tekoha para o signo “terra” em
portugués, mas observando que a significagdo de tekoha para o indio ¢ muito diferente da
significagdo de “terra” para o ndo indio.

Adilson Crepalde (2014), em sua tese, 4 Constru¢do do Significado de Tekoha pelos
Kaiowa do Mato Grosso do Sul, estuda profundamente o aspecto semantico do signo Tekoha,
a partir de uma analise linguistica e semidtica. Do exame de sua pesquisa, coletamos os
seguintes trechos sobre o signo tekoha, que sao dignos de reflexao por quem interesse estudar

o direito indigena:
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i) um espago construido por um ethos, um conjunto de regras implicitas que sdo
praticadas somente por aqueles que as corporificaram;

i) nog¢des de fronteiras, de dentro e fora sdo redimensionadas em decorréncia dos
jogos de alteridade.

iii) referiam-se a superficie da terra como yvy ape (face da terra e suporte) sobre o
qual e com o qual estabelecem uma simbiose ¢ uma semiose que fazem vir a ser o
tekoha no espaco.

iv) A superficie da terra é conceptualizada como uma face (ape) e também como um
corpo que tem um umbigo (yvy mbyte), pubis (yvy rymypy), tem aka (cabega) e apy
(limite fim), expressao formada por py (pé), e os rios sdo conceptualizados como
veias nas quais correm y (agua, seiva da terra).

v) A yvy é metaforicamente conceptualizada como mae e como matéria da qual o
corpo humano constitui-se. Nas entrevistas, conceberam-se como ra’y (filhos,
rebentos) da terra que signifazem—se no contato freqiiente com ela, construindo um
significado corporificado, na fric¢ao entre o ser € 0 meio, 0 que os constitui como
yvypora (habitantes e filhos da terra).

vi) A terra , segundo os participantes, tem um espirito que a sacraliza com o qual
estao fortemente ligados pela palavra , pela reza (mbo’e). Para interagir com ela, ¢
preciso saber dialogar com o yvyjara (espirito da terra).”

vii) Desse contato, surge o esquema de imagem que estrutura a nogdo de base, de
um suporte para que outro elemento exista, a nogdo de estar yvyari (sobre a terra) e
também de yvy pyri, yvy reheve, yvy ondine (com a terra, junto a terra) e yvy pegua,
yvy ypy (da terra, originario da terra), pois ¢ da integragdo de yvy e dos yvypora que
opu’d (levanta-se) o tekoha.

Viii) A pesquisa permite dizer que, para os Kauiowd, tudo emana de um ponto de
referéncia no espaco (ypy), um ponto de ferencia emocional representado pela cy
(mae), pela oga (casa) pelo pai (Ru) e pelos irmdos mais velhos ¢ um ponto de
referéncia social, os chefes de familia tam6oi e jaryi (avos). Todos ligados por sa
(fio) que os liga, formando o te’yi — grupo macro familiar -, um nogdo elaborada
desde o membyryru (tero) onde o bebé esta ligado a mae pelo puru’asa (cordao
umbilical). Essa configuragao terrena é a reproducdo de uma estrutura sobrenatural a
qual a estrutura terreal esta ligada por meio de 7ie ¢ (palgavra alma) concebida como
o fio que mantém todos os elementos ligados e fundamenta o teko joa (modo de ser
coletivo).

ix) “O rompimento desses lagos, segundo as explicagdes dos participantes, significa
a quebra do equilibrio, gerando doenga, tristeza, silencia e morte. H4 muitos relatos
que narram um estado mental, denominado 7iemyré (sentimento de morte)
provocado pela quebra do vinculo. Nesse estado, a pessoa ndo conversa, nao tem
disposicao para mover-se, esta afastada dos irmaos do yvaga, pois seu nome sua
ligacdo esta enfraquecida.”

x) “ Esse modelo foi cognitivo foi empregado em todas as entrevistas para dar
explicagdes sobre a construgao do tekoha conceptualizado metaforicamente como
uma tessitura, um todo interligado, que necessita de cuidados diarios.”

xi) A mesma légica que liga o tekoha ¢ o céu liga o ser humano ¢ a terra, e dessa
interagdo vem ser o teko, enquanto conhecimento construido na experiéncia, mas
concebido como resultado de for¢as sobrenaturais. A expressdo ftekoha, nesse
sentido, ¢ uma metafora linguistica que evoca uma metafora conceitual complexa
estruturada pelo esquema de imagem ligacdo...”
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xii) Nesse sentido, tekoha é exemplo de um modelo de todo interligado a comegar
do esquema de ligagdo, um modelo cognitivo que gera inimeros dominios
elaborados segundo a logica kaiowd de interligagdo e dependéncia que sdo evocados
por expressdes linguisticas que demonstram essas articulagdes, como € o caso da
expressao tekora (CREPALDE, 2014, p. 107-110).

Podemos inferir do texto de Crepalde que toda a concepgdo de mundo do indio surge
da nogdo de tekoha, uma vez que seu processo cognitivo e sua autorreferéncia se dao a partir
da ligacao com a terra. Tekoha ocupa um lugar no espaco, ¢ a sua base, sua fonte existencial,
sua identidade, seu equilibrio. Trata-se de uma relagdo visceral, tdo visceral que o seu
rompimento leva ao 7imyro (estado de morte).

Enquanto a terra para o nao indio ¢ propriedade, coisa para ser usada para a
subsisténcia e o proveito econdomico, o vinculo puramente utilitarista, para o indio Guarani
Kaiowa ¢ ftekoha, o elemento a partir do qual se desenvolve sua cognicdo, sua visdo de
mundo, sua autorreferéncia, sua cosmogonia. Veja-se que a propria linguagem Guarani
Kaiowa ¢ concebida de forma corporificada a partir da relacdo com terra: “a terra, segundo os
participantes, tem um espirito que a sacraliza com a qual estdo fortemente ligados pela
palavra, pela reza (mbo’e)” (CREPALDE, 2014, p. 108).

A reflexdo sobre a profundidade e amplitude do significado de fekoha nos permite
inferir que o indio se vé, se identifica como uma projecao da propria terra, de modo que, fora
da tekoha, ha uma anulagdo, um “ndo ser”, que lhe retira totalmente a dignidade.

O Ministro Victor Nunes Leal® ja fazia essa distingdo da diferenca da significagao do

termo “terra” para o indio quando do julgamento do RE n°® 44.585:

Nao esta em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido
civilista dos vocabulos; trata-se do habitat de um povo.

Se os indios, na data da constitui¢do Federal, ocupavam determinado territorio,
porque desse territorio tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem
construcdes ou obras permanentes que testemunhassem posse de acordo com o
nosso conceito, essa area, na qual e da qual viviam, era necessaria a sua subsisténcia

O conceito de ocupagdo da terra pelo indio ainda deve levar em conta a forma de
subsisténcia de cada etnia. A maioria das etnias ¢ nomade e vive da coleta de frutos, sementes
e da caga.

Darcy Ribeiro (1977), em sua obra, Os Indios e a Civilizagdo, narra a dindmica da
ocupagdo pelos Bororos de forma a nos permitir um lampejo de como a ocupagdo da terra

pelo indio ¢ regulada pelos elementos da natureza.

8 Cf. Villares (2013, p.116-117).
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A sul do territério Bororo, no extremo sudoeste do Mato Grosso, se estende o
Pantanal, regido de campos baixos, alagadigos, que rio Paraguai inunda cada ano
durante varios meses. A vegetacdo do Pantanal caracteriza-se pela concentragao da
mesma espécie de palmeira, arvore ou graminea, formando extensos bosques
homogéneos em meio a campinas. Sdo os carandazais, buritizais, paratudais etc.
Toda a vida da regido ¢ marcada pelo fluxo e refluxo das aguas do Paraguai.
Quando clas sobem, inundando os campos, a caga ¢ os cacadores indigenas se
deslocam para terrenos mais altos; quando baixam, cag¢a ¢ cagadores descem
também porque a terra pouco antes inundada, resseca-se rapidamente [...]
(RIBEIRO, 1977, p. 81).

Veja-se que o ir e vir do indio, em seu territorio de ocupacao, foge da logica cartesiana
de subsisténcia e produ¢do do “ndo indio”, estd sujeito a fatores naturais, como, por exemplo,
o fluxo e refluxo das aguas, de modo que o conceito de ocupagdo indigena prescinde de
elementos como plantacao de bens de raiz e edificagdes. Enquanto para o nao indio, o verbo
“ocupar”, para fins do direito civil, denota fixagcdo, dominagdo e transformac¢do do ambiente
por aquele que ocupa, como, por exemplo, a plantagdo de bens de raiz, a construcdo de
edificacdes; para o indio, ocupar a terra ¢ simplesmente estar nela como uma mera extensao, ¢
“ser com a terra”, o seu tekora.

Os sinais deste “ser com a terra” sdo bastante sutis € podem ser identificados pela
arqueologia e pela antropologia, e convertidos em linguagem juridica por intermédio da
linguagem das provas.

A primeira voz nas Américas a se levantar na defesa desse vinculo genuino entre o
indio e a terra, em sua acepg¢ao de habitat, foi o Frei Dominicano, Bartalomé De Las Casas.
Bartalomé foi Bispo de Chiapas, no México, e travou intenso confronto intelectual, filosofico
com os seus contemporaneos nos dominios da Coroa Espanhola para defender o modo de
viver dos indios e sua soberania diante do Império. Em obra de grande envergadura filoséfica,
Las Casas rechagou seu grande opositor, Ginés de Septlveda, cronista do Imperador espanhol
que defendia o dominio de Espanha sobre os povos pré-colombianos.

Las Casas em seu texto Principios para Defender a Justica dos Indios, lastreado na
filosofia de S3o Tomas de Aquino e nos comentarios de Baldo a De rerum divinarum, § Fere;
a Lei Ex hoc iure, do Digesto, De iustitia ET iure, Instituta, De Libertinis, § 1 e o Codigo de
Probationibus, lei Sive possidetis, defende a liberdade dos indios e sua ndo sujei¢do juridica

ao Império. Veja-se:

Deste terceiro principio infere: Quaisquer nagdes e povos, por infiéis que sejam,
possuidores de terras e de reinos independentes, nos quais viveram desde o inicio,
s30 povos livres e que nao reconhecem fora de si nenhum superior, exceto os seus
proprios, e este superior ou teste superiores tém a mesma plenissima potestade e os



45

mesmos direitos do principe supremo em seus reinos, que agora possui o imperador
em seu império (LAS CASAS, 1992, p. 21).

A partir deste pensamento de Las Casas, surge a concepgdo do direito dos Indios as
terras, que tradicionalmente sdo tidas como um direito congénito. No Brasil do século
passado, Mendes Junior (1912), ao estudar o Alvara Régio de 1680, em interpretagao
sistematica com a Lei de 6 de junho de 1755, cria a teoria do indigenato, em sua famosa obra

Os Indigenas do Brazil, seus direitos individuais e politicos:

Tanto o indigenato como o colonato, podem ser preliminares de municipalizagdo. Os
proprios Romanos que se constituiram por conquista e que davam tanta importancia
ao dominium ex jure quiritium, tiveram de reconhecer estes efeitos (Savigny Hist.
Dir. Rom. Na idade média; Mainz, Dir. Rom., notas ao § 75). As leis portuguezas
dos tempos coloniaes apprehendiam perfeitamente estas distincgdes: dos indios
aborigines, organizados em hordas, pode se formar um aldeamento mas nao uma
coldnia; os indios s6 podem ser constituidos em coldnia, quando ndo sdo aborigines
do lugar, isto ¢, quando s3o emigrados de uma zona para serem imigrados em outra.
Nao quero chegar até o ponto de affirmar, como P.J. Proudhon, nos Essais d”une
Philo. Populaire, que — “o indigenato ¢ a Uinica ¢ verdadeira fonte juridica da posse
territorial” mas, sem desconhecer as outras fontes, ja os philosophosgregos
affirmavam que o indigenato ¢ um titulo congénito, ao passo que a ocupagdo ¢ um
direito adquirido. Conquanto o indigenato ndo seja a inica verdadeira fonte juridica
da posse territorial, todos reconhecem que €, na phrase do Alv. De 1°. De Abril de
1680, “a primaria, naturalmente ¢ virtualmente reservada” ou, na phrase de
Aristoteles (Polit. I, n.8) — um estado em que se acha cada ser a partir do momento
do seu nascimento”. Por Conseguinte, o indigenato ndo um facto dependente de
legitimag@o, ao passo que a ocupacdo, como facto posterior, depende dos requisitos
que a legitime.

O indigena primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que constitue o
fundamento da posse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig.,titul.
De acq. Vel. Amitt. Possess., LI) a que se refere Savgny, Molitor, Mainz e outros
romanistas ; mas o indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que
jé lhe € reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o alvara de 1°. De abril de
1680, como dieito cdngenito. Ao indigenato, ¢ que melhor se applica o texto do
jurisconsulto Paulo: - quia naturaliter tenetur ab eo qui insistit (MEDES JUNIOR,
1912, p. 58).

Seguindo a doutrina de Mendes Junior (1912), todos os demais grandes juristas que
escreveram sobre direito indigena no Brasil passaram a conceber o direito do indio a terra
como um direito originario e congénito.

Nesta linha, Jos¢ Afonso da Silva (2010) entende que, ao reconhecer ao indio o
“direito originario” sobre as terras, o constituinte consagrou e consolidou o indigenato, nos
termos propostos por Mendes Junior, ou seja, com base no estudo da legislacdo do Brasil
Colonial, quando o Alvara expedido em primeiro de abril de 1680, posteriormente confirmado
por uma Lei de 6.6.1755, firmara como principio que nas terras outorgadas a particulares

seriam sempre reservados os direitos dos indios, primarios e naturais senhores delas.
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E justamente nesta mitigagdo ao direito de propriedade dos particulares, para proteger
o direito dos indios a terra como seus senhores naturais, que se funda toda a construg¢do da
teoria do indigenato.

Villares (2013, p. 105) defende que o indigenato estad albergado na Constitui¢ao de
1988, tendo em vista que o texto constitucional usou o verbo reconhecer. Diz ele: “[...] ou
seja, terras indigenas sdo aquelas de ocupacgdo tradicional, um vinculo de fato, independente
do Estado e da legitimac¢do do processo demarcatdrio, criagdes juridicas”.

Nesta concep¢do defendida por Villares (2013), o verbo reconhecer presente no
enunciado do art. 231 caput atribui um efeito meramente declaratério de uma situagdo fatica
que remonta a tempos imemoriais, que prescindiria, inclusive da legitimagdo do processo de
demarcacgdo, entendimento do qual discordo e que mais a frente, demonstraremos o porqué.

Os adeptos da teoria do indigenato defendem que este ndo se confunde com posse ou
ocupacdo, mas que se trata de uma fonte primaria e congénita da posse territorial. Diferencia-
se de simples posse, pois esta ¢ assegurada por direito adquirido, j& o indigenato ¢ direito
congénito, ¢ o proprio titulo que assegura o direito dos indios as suas terras.

Villares (2013) afirma que o indigenato foi acolhido pela Constitui¢do de 1988 pelo
simples fato de a constituicdo reconhecer aos indios o direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, pois, na expressdo “‘direito originario”, repousaria o

reconhecimento de um direito congénito.

4.1 Contraponto proposto por Tércio Sampaio Ferra Jr. para o conceito de Indigenato

Tércio Sampaio Ferraz Jr.(2007) Interpreta o instituto do indigenato conferindo-lhe
contornos mais sofisticados, de modo que aprimora a fala do grande jurista Mendes Junior em
sua historica conferéncia, ao harmonizar o indigenato com outros institutos de status

constitucional, igualmente relevante, como o direito de propriedade. Vejamos:

Cabe aqui a nogdo de indigenato, entendida por Mendes Junior (p.49) como titulo
distinto da ocupag@o e que tem por base a nog¢do de habitat, equilibrio ecologico
entre o homem e o seu meio. Desse modo, ndo ¢ fato dependente de legitimagéo, ao
fato que a ocupagao, como fato posterior, depende de requisitos que o legitimem.
Note-se, porém, que o indigenato é titulo, capaz e explicar o carater originario
dos direitos, mas estes ndo se reduzem aquele. Como a Constituicdo fala em
direitos, ndo ha como deixar de explicitd-los conforme a técnica juridica. Da
estrutura do direito subjetivo fazem parte o sujeito, o contetido, o objeto e a protecao
(Ferraz Jr., 2003, p.151). O sujeito ¢ o titular do direito, aquele a quem se atribui um
titulo capaz de legitimar o seu exercicio. O contetido tem a ver com faculdade (de
dispor, exigir, constranger, etc). O objeto diz respeito ao bem protegido. E a
protegdo aponta para a possibilidade de fazer valer a faculdade diante do objeto, em
especial para agdo processual.
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Ora, o indigenato ¢ titulo de legitimidade, caracterizador do sujeito como titular.
Legitima, assim, no caso, a faculdade (faculdade de usufruir, usufruto) e o objeto —
terras- terras que tradicionalmente ocupam-, mas ndo os define. Como titulo
tem,pois, a ver com ius possessionis, mas, sobretudo com ius possidendi, ou seja, ¢
reconhecido preliminarmente legitimidade da posse. Mas ndo lhe explica o objeto,
razdo pela qual a Constituigio cuidou de defini-lo no §1°. Do art. 231. E dizer a
nogdo de habitat, base do indigenato, serve para legitimar a posse (das terras que os
indios tradicionalmente ocupam), mas ndo para definir-lhe o limite e a extensdo. O
mesmo se passa com a propriedade, cujo titulo legitimador estd no
reconhecimento constitucional, mas cuja extensiio, cujos limites (faculdade de
usar, dispor, fruir, e determinacio do bem protegido) dependem de
comprovacio com base em fatos objetivos e relacdes intersubjetivas.

Direitos originarios, portanto, sdo direitos cuja fonte esta no habitat natural do indio,
ligacdo ecologicamente harmoniosa do homem com a terra, mas, como logo
perceberam a doutrina e a jurisprudéncia, nada tem a ver com posse imemorial,
anterior ao descobrimento. Ou seja, ndo revelam uma relacdo temporal, ndo se
referindo a terras imemorialmente ocupadas, terras ocupadas desde épocas remotas
(usucapido imemorial), pois apontam apenas para a circunstancia de que ndo se
reconhece nenhum titulo anterior a eles. (Silva, 1999, p.827)

Quanto ao seu objeto, passivel de comprovagdo, fala a Constituicdo em terras que
tradicionalmente ocupam (art.231). Terras s3o o bem protegido. O complemento
restritivo as delimita: que tradicionalmente ocupam. A expressdo tradicionalmente
tem o sentido de modo tradicional, ou ocupagdo de modo tradicional, vale dizer,
conforme a propria tradicao.

[...]

A interpretagdo do vocabulo exige razoabilidade: do mesmo modo que o direito
originario ndo significa imemoriais [...] (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 506-507, grifo
Nnosso).

Esta interpretagdo de Ferraz Jr. (2007, p. 507) merece reflexao, pois aborda a questao
em seu cerne quando faz a seguinte adverténcia: “Note-se, porém, que o indigenato ¢ titulo
capaz de explicar o carater originario dos direitos, mas este ndo se reduz aquele. Como a
Constituicao fala em direitos, ndo hd como deixar de explicitd-los conforme a técnica
juridica”. Desse paragrafo, extrai-se, em primeiro lugar, a necessidade da utilizagdo da
linguagem adequada, a linguagem juridica. Em segundo lugar, apesar de o indigenato ser o
titulo legitimador, que confere ao indio faculdade de usufruir da terra que tradicionalmente
ocupa, subsiste a necessidade de se definir o objeto do direito, ou seja, as terras que sao
tradicionalmente ocupadas precisam ser delimitadas. O direito origindrio a terra ¢&
reconhecido, mas a determinacdo do objeto desse direito hd que ser constituida pela
linguagem das provas dentro do procedimento de demarcacdo, tanto ¢ assim que a propria
constituicdo estabelece no § 1° do art. 231 os parametros para a delimitacdo do objeto deste
direito.

Ora, se a Constituicdo assegura aos indios as terras que tradicionalmente ocupam
como um direito originario, ndo ha que se falar de vinculo de fato, temos ai um vinculo
juridico, constituido posteriormente ao reconhecimento do fato juridico de ocupagdo

tradicional.
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Ocupacao tradicional ¢ um fato que pode ser vertido em varias linguagens: na
linguagem politica pertinente ao sistema politico; na linguagem historica do sistema social, na
linguagem antropologica, mas s6 ingressara no sistema juridico, em que reside a norma geral
e abstrata no art. 231 da Constitui¢do, quando vertida em linguagem juridica, o que sera feito
por intermédio do procedimento legal da demarcacdo, que se vale da linguagem antropoldgica

dentro dos procedimentos probatorios.”

4.2 Uma releitura do instituto do indigenato no ordenamento juridico contemporaneo a
luz da teoria da linguagem

Se pretendemos tratar o instituto do indigenato como uma categoria do sistema
juridico, ndo se pode construir sua interpretacdo com elementos da linguagem do sistema
social. Qualquer hermenéutica que se construa sobre este instituto que nao se valer da
linguagem estritamente juridica ndo ¢ valida. Por mais que o fim almejado pelos seguidores
da teoria do indigenato seja legitimo, a sua existéncia como categoria juridica se passa dentro
de uma relagdo de pertencialidade com o sistema juridico, de modo que ¢ essencial a sua
materializa¢do na linguagem juridica, pois esta ¢ criadora de todo e qualquer direito.

Com efeito, Lourival Vilanova (2003, p. 176, grifo nosso) nos ensina que “no objeto
fisico ndo encontramos a linguagem como integrante de sua constitui¢do. A linguagem estd na
ciéncia que ¢ a fisica. Mas o direito, como objeto, contém a linguagem como parte de seu
ser”. Essa afirmagdo desnuda a natureza linguistica do direito, a sua criagdo a partir da
linguagem. O direito ¢ criado e reproduzido pela linguagem juridica dentro de um sistema
autopoético. Essa natureza comunicacional do direito irradia efeitos sobre toda a Teoria Geral
do Direito, principalmente sobre o conceito de sistema juridico, como um subsistema social,
que opera funcionalmente fechado, valendo-se de um conjunto de signos proprios
(CARVALHO, 2010a).

Nessa linha, assiste razdo a Ferraz Jr. (2007) quando situa a interpretacdo do instituto
do indigenato como titulo que explica o carater origindrio do direito subjetivo dos indios a

posse da terra, composto estruturalmente pelos mesmos elementos que integram o conceito de

’ “Isto posto, o repertorio desse sistema é formado por atos de comunicagio (que pressupdem necessariamente a
linguagem), articulados recursivamente, que se autoreproduzem a luz daquele codigo binario (licito/ilicito),
construindo seu meio envolvente proprio (realidade juridica) e demarcando os limites do territério do direito.
Opera por métodos que lhes sdo exclusivos, mas troca informag¢des com outros subsistemas, emitindo atos
comunicativos (normas) e, ao mesmo tempo, recebendo de outros subdominios as noticias por eles produzidas.
Fazendo cabedal de sua autonomia, como subsistema, o direito processa apenas as informagdes que lhes
interessam, submetendo-as, entdo, aos critérios metodoldgicos de formagdo de normas” (CARVALHO, 2010, p.
158).
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direito subjetivo. Em se tratando de direito subjetivo, sua estrutura ¢ idéntica a todos os
direitos subjetivos: sujeito, o conteudo, o objeto e a protecao.

Em que pese o truismo, sabemos que a categoria direito subjetivo ¢ comum as searas
do direito privado e publico, de modo que o fato de situar o direito originario a posse da terra
pelos indios fora do ambito de incidéncia do direito civil, como nos ensinou Victor Nunes
Leal (1964), ndo impede o exame deste direito a partir das estruturas peculiares a categoria
direito subjetivo, tema que se encontra no ambito da Teoria Geral do Direito.

Nessa linha, Ferraz Jr., assim como José Afonso da Silva (2010), ndo nega a natureza
de titulo do instituto do indigenato, fundado na nocao de habitat; portanto, fato juridico que
independe de legitimagdo. Entretanto, Ferraz Jr. dd& um passo a frente, ao ressaltar que o
indigenato, embora explique o carater origindrio do direto, ndo se confunde com esse direito.
Essa ¢ a pedra de toque de sua hermenéutica, pois distingue o indigenato como titulo que
legitima o titular do direito a exercé-lo, mas que nao ¢ suficiente para explicitar o objeto deste
direito, tanto que o proprio Constituinte cuidou de elencar de forma expressa, no §1° do art.
231 da CF/88, os contornos do objeto desse direito, cujos requisitos devem ser interpretados
de forma conjuntiva. Ora, ha o reconhecimento constitucional do direito originario, congénito,
como ressalta Mendes Junior, mas para o seu exercicio, por forca dos requisitos que
necessariamente os caracterizam, previstos no §1° do art. 231, da Constituicdo, devem ser
estabelecidos a extensdo, os limites, a “comprovacdo com base em fatos objetivos e relagdes
intersubjetivas” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 505), de forma que néo é possivel interpretar a
norma do art. 231 e paragrafos fora das categorias proprias linguagem juridica, valendo-se
apenas de linguagem politica e historica.

O pensamento de Ferraz Jr., corroborado pelos argumentos hermenéuticos do Ministro
Menezes Direito, em seu historico voto vista, no caso Raposa Serra do Sol, acena-nos uma
nova perspectiva hermenéutica para questdo indigena, na medida em que ndo rompe com a
tradi¢do jurisprudencial brasileira que, desde Victor Nunes Leal, tem entendido que o
conceito de posse indigena difere do conceito de posse civil; todavia, traz a questdo para
linguagem juridica.

De fato, quando o ministro Menezes Direito propds tratar do tema como fato juridico,
avangou enormemente do ponto de vista técnico e cientifico no que concerne a incidéncia da
norma constitucional, pois o fato juridico estd no antecedente da norma individual e concreta,
indispensavel para a incidéncia da norma geral e abstrata. Como nos ensina Paulo de Barros
Carvalho (2010a) , este fato ¢ reconhecido no antecedente da norma individual e concreta pela

linguagem das provas.
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O voto do Ministro Menezes Direito adéqua-se perfeitamente, pois propde o
reconhecimento, a declaragdo do fato indigena dentro do procedimento de demarcagdo
administrativa, pelas provas produzidas, mormente a pericia antropoldgica. Do
reconhecimento deste fato, surge o direito subjetivo originario a posse pelo indio, surge como
um posterius desse fato (MIRANDA, 1970), este direito subjetivo, que surge como eficacia
do fato indigena, esta legitimado por um titulo chamado indigenato.

Quando Ferraz Jr. (2007) Pontua que os direitos originarios dos indios sobre terras que
tradicionalmente ocupam sdo direitos subjetivos reconhecidos; ao reconhecé-los, a norma
constitucional ndo os cria automaticamente, apenas 0s aceita como preexistentes, entretanto o
fato de serem direitos reconhecidos nao dispensa a edi¢do de uma norma individual e
concreta, documentada na demarcagdo, que declarara o fato indigena em seu antecedente e
constituird a relacdo juridica decorrente desse fato no consequente da norma. Assim, o direito
subjetivo ¢ constituido no consequente.

Mais uma vez, vale relembrar a licdo de Ferraz Jr. (2007) sobre a natureza desse

direito subjetivo:

Nesse sentido, tais direitos ndo sao estruturalmente diferentes dos direitos
fundamentais do art. 5° da CF, este também, como afirma dominantemente a
doutrina, reconhecidos. Portanto, ndo lhes sobrepde nem lhes sdo subordinados, mas
equiparam-se a ecles em dignidade. Compdem-se com eles, em harmonia. No
particular, tém a ver com a proscri¢@o de discriminagdo das minorias.

Tais direitos s@o originarios. Nao se trata de direitos adquiridos, pois ndo pressupde
uma incorporagdo ao patriménio (econdmico e moral), embora, ressalvadas as
peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em harmonia com esses. Cabe
aqui a nocdo de indigenato, entendido por Mendes Jr. como titulo distinto da
ocupacdo e que tem por base a no¢ao de habitat, equilibrio ecologico entre 0 homem
e seu meio. Desse modo ndo ¢ fato dependente de legitimacdo, ao passo que a
ocupacdo, como fato posterior, depende de requisitos que o legitimem (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p. 504).

Infere-se que o direito subjetivo originario a posse da terra pelos indios tem a mesma
estrutura € o mesmo status dos demais direitos fundamentais previstos na Constituicao.
Quando se afirma que este direito ndo precisa de legitima¢do, ndo se quer dizer que seu objeto
ndo necessite de individualizagdo, tampouco que se trata de um direito cuja relacdo juridica
que dele decorre ¢ direta entre o seu titular e a norma constitucional.

Como nos ensina Lorival Vilanova, ndo existe relagdo juridica entre o homem e a
norma sem que ocorra um fato, seja um fato do homem ou da natureza, pois sem esse fato nao

existira o ponto de incidéncia para a norma. Explica o mestre de todos nos, que mesmo os
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chamados direitos subjetivos absolutos (pessoais ou reais) necessitam de um suporte fatico

para sua incidéncia e pressupdem uma relacionalidade. Veja-se:

Os direitos personalissimos sd3o a proje¢do eficacial decorrente da incidéncia de
normas constitutivas da personalidade sobre suportes faticos (ser humano com vida):
ndo estdo antes, ou acima do ordenamento juridico positivo. Estdo no interior do
sistema de normas. Se ha normas, ¢ ha fatos que sofrem sua incidéncia, ha relagdes
juridicas em sentido amplo, ou rela¢des juridicas em sentido técnico restrito.

Cabe dizer que os direitos personalissimos, tidos como absolutos, sdo relativos:
estdo na estrutura interna das relacdes juridicas. Sua absolutidade, pois abrange a
extensdao universal (o conjunto) de todos os sujeitos-de-direito que tém o dever
abstrato e negativo de ndo-impedir o exercicio dos direitos subjetivos
personalissimos. Ninguém ¢ sujeito-de-direito, portador de direitos subjetivos
relativos ou absolutos, sem estar nessa realacionalidade que Jellinek sublinhou. O
direito subjetivo absoluto (pessoal ou real) é tao relacional quanto o direito subjetivo
relativo (VILANOVA, 1985, p. 125-126).

Ora, se os direitos personalissimos sdo a projecao eficacial decorrente da incidéncia de
normas constitutivas da personalidade sobre suportes faticos, por que o direito subjetivo
originarios dos indios a posse das terras que tradicionalmente ocupam prescindiria do suporte
fatico para a incidéncia da norma que o converte em fato juridico, e da consequente relagdo
juridica?

Também os direitos da personalidade sdo originarios, ndo carecem de legitimagdo e
nem mesmo por isso “‘estdo antes, ou acima do ordenamento juridico positivo. Estdo no
interior do sistema de normas” (VILANOVA, 1985, p. 126), como frisou o saudoso mestre
pernambucano.

Assim, ¢ for¢oso concluir que o fato juridico ocupagdo tradicional ndo ¢ criado, ¢
reconhecido, mas esse reconhecimento ndo dispensa a verificagdo dos requisitos previstos no
§1°do art. 231 da Constituicao pela demarcagdao que documenta a norma individual e concreta

em cujo antecedente esta o fato indigena reconhecido
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5 A ALTA RELEVANCIA DO PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO
TRIBUNAL, COMO FUNDAMENTO PRAGMATICO DA INTERPRETACAO DO
ART. 231, §§§1°,2° E 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Propomos a abordagem do exame dos precedentes do Supremo Tribunal Federal,
firmados em conflitos sobre os direitos dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, pela
oOtica da teoria da decisdao esposada por Gregoério Robles. Ana Carolina Papacosta Conte de

Carvalho Dias (2011), ao discorrer sobre a teoria da decisao de Gregorio Robles, explica:

O direito, sendo um texto comunicado, ndo é uma realidade dada e sim construida
por atos de decisdo, que sdo consubstanciados em escolhas, em opgdo, em valoragdo
de seu intérprete.

A aplicagdo (criagdo) do direito opera-se mediante decisdes. Toda norma juridica é
resultado de um ato de decisdo. Ndo ha regra sem ato decisorio que a anteceda. O
direito ¢ produto da concep¢do humana, como resultado de multiplas decisdes
(DIAS, 2011, p. 310).

Nessa otica, o direito € criado por atos decisorios, sendo que, segundo a autora, Robles
classifica estas decisdes em: 1) extraordenamental ou extrassistémica; ii) intraordenamental ou
intrassistémica. A decisdo extrassistémica ¢ a decisdo do Constituinte, que gera o nascimento
de uma nova ordem, ao instituir o ordenamento juridico. Com esta decisdo, o Poder
Constituinte pde as condigdes para a tomada de decisdes posteriores. J4 a decisdo
intrassistémica, que pressupde a existéncia da decisdo constituinte, ¢ um ato de fala das

autoridades competentes. Dias (2011) pontua ainda que:

O processo de interpretacdo e aplicagdo (criagdo) do direito ndo € praticado por uma
consciéncia solitaria no esquema da relagdo sujeito-objeto, mas sim é um processo
interativo de entendimento, em que a relagdo sujeito-sujeito passa a ser o centro,
representando a intersubjetividade linguisticamente mediada. Ou seja, a autoridade
juridica vai constituindo-se discursivamente, apreendendo as vozes sociais que
constituem a realidade em que estd imersa e, a0 mesmo tempo, suas interagdes
dialdgicas . Assim, a autoridade juridica é constitutivamente dialdgica: seu mundo
interior é constituido de diferentes vozes em relagdes de concordancia ou
discordancia.

Nesse sentido, as autoridades juridicas, para serem capazes de realizar sua funcdo de
interpretar e aplicar (criar) o direito, devem estar inseridas no processo de interagao
simbolica, de acordo com o modo de realiza¢do do direito (praxis do direito). Essa
inser¢do significa a concretizacdo das normas e dos papéis previstos no sistema
juridico para a interpretagdo (criagao) do direito.

As autoridades juridicas, ao praticarem os atos de fala decisorios, que produzem as
normas juridicas, devem interpretar o texto juridico ndo como um individuo isolado
de acordo com seu proprio arbitrio, e sim de acordo com regras e normas que eles,
juntamente com outros individuos, estabelecerem, sendo que tais regras e normas
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constituem um quadro de referéncia intersubjetivo. E mais. No processo de
interpretacio e aplicacdo (criacdo) do direito, a autoridade juridica esta
adstrita a todas as compreensdes anteriores, manifestadas em textos, sobre o
texto juridico, ndo podendo abster-se do didlogo (DIAS, 2011, p. 326, grifo
Nn0Ss0).

Nessa perspectiva da teoria da decisdo, o Poder Constituinte Originario tomou a
decisdo extrassistémica, no art. 231 caput e paragrafos da CF/88, no sentido de reconhecer aos
indios o direito origindrio as terras que tradicionalmente ocupam, isto €, estabeleceu as
condi¢des nos referidos enunciados prescritivos, para as tomadas de decisdes posteriores.
Essas decisdes posteriores, de carater intrassistémico, podem ser tomadas por varias
autoridades cujas competéncias vém estabelecidas na propria Constitui¢ado. Em primeiro
lugar, o Chefe do Poder Executivo, a quem incube a tomada de decisdo de proceder as
demarcagdes. Diante da omissdo do Poder Executivo em tomar a decisdo intrassistémica
referente & norma constitutiva do procedimento de demarcagdo, incumbe ao Poder Judiciario a
tomada de decisdo, uma vez que provocado no ambito da norma secundaria.

Ao Supremo Tribunal Federal, como intérprete auténtico da Constitui¢ao, compete em
ultima instancia a tomada dessas decisdes posteriores, este ¢ o o6rgdo criador das decisdes
intrassistémicas referentes ao reconhecimento do direito origindrio dos indios as terras que
tradicionalmente ocupam.

Nessa otica, e considerando a relevancia da decisdo judicial como aspecto pragmatico
do direito, os precedentes do Supremo Tribunal Federal ganham extrema relevancia na
criacdo de novos textos normativos acerca do reconhecimento aos indios do direito originario
as terras que tradicionalmente ocupam.

A autoridade juridica, no processo de decisdo intrassistémica, que criara os textos
normativos na atualidade, nao pode olvidar-se dos entendimentos anteriores. Ha a necessidade
de se estabelecer um didlogo entre textos em varios aspectos. Um didlogo com os textos
anteriores produzidos pela Corte Constitucional em outros julgamentos, bem como um
didlogo com outros subsistemas sociais, propiciando a abertura semantica, que permitird
alcancar a completude do texto constitucional, uma vez que, como ja dito, os enunciados
prescritivos langcados no texto constitucional ndo abrangem o texto completo da norma, pois a
realidade social também ¢ texto.

Nesse sentido, veja-se explicagdo de Paulo de Barros Carvalho:

Nao ¢ de hoje que os estudiosos no campo da semidtica vém tratando a figura do
‘texto” como um conceito de abrangéncia maior que a formulagdo escrita d’uma
idéia em expressoes idiomaticas. Texto na acep¢do que venho considerando em
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meus trabalhos,extrapola tal defini¢do estreita para abranger tudo aquilo que se
possa interpretar (CARVALHO, 2013, apud IVO, 2014, p. 90).

Neste ponto, ¢ imprescindivel trazer o escolio de Tacio Lacerda Gama (2009) sobre

Dialogismo e intertextualidade na criagdo da norma:

Retomemos a idéia segundo a qual o sentido ¢ construido pela relagdo entre texto e
contexto. O primeiro, ja vimos, ¢ o conjunto de significantes. O Segundo ¢
composto pelos demais textos percebidos pelo intérprete e que condicionam a
propria formagao do sentido.

Esse destaque para a relagdo entre texto e contexto afasta a idéia de que o sentido ¢é
construido monologicamente, a partir de uma unica perspectiva. O sentido € fruto da
conjugacdo de textos, que se articulam criando e condicionando relacdes de
significacdo. A referéncia genérica a um contexto acaba por ser uma metafora de
inimeras circunstancias que, embora influencie a produg¢ao e sentido, ndo podem ser
identificadas, definidas e classificadas (GAMA, 2009, p. 250).

Nessa ordem de ideias, o Supremo Tribunal Federal, como intérprete auténtico da
Constitui¢do, ao criar a norma a partir do enunciado prescritivo previsto no texto do art. 231,
caput e paragrafos, necessariamente leva em consideragdo outros textos: textos produzidos
pela ciéncia do direito, textos produzidos pelo direito positivo em decisdes pretéritas da Corte,
textos produzidos pelo contexto social e historico do indio, de modo que ha uma
intertextualidade, ndo so extrassistémica, como também intrassistémica.

Assim, o precedente da Suprema Corte ¢ extremamente relevante dentro do
dialogismo e intertextualidades na construgdao da norma, o que nos impele a uma analise mais
acurada da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ainda que silente, a Constituicdo de 1946, sob sua égide, o STF firmou entendimento
historico em voto da lavra do Ministro Victor Nunes Leal, no sentido de que as terras
ocupadas pelos indios compunham o dominio da Unido. Tratava-se de Arguicao de
Inconstitucionalidade da Lei n. 1.077, de 10 de abril de 1958, do estado-membro de Mato
Grosso, que reduziu a area destinada a posse dos indios Cadiuéos a cem mil hectares. Veja-se
trecho do voto:

O objetivo da Constitui¢do Federal ¢ que ali permanegam os tragos culturais dos
antigos habitantes, ndo s6 para sobrevivéncia dessa tribo, como para estudo dos
etnologos e para outros efeitos de natureza cultural e intelectual.

Nao estd em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido
civilista dos vocabulos; trata-se do habitat de um povo.

Se os indios, na data da Constitui¢do Federal, ocupavam determinado territorio,
porque desse territorio tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem
constru¢cdes ou obras permanentes que testemunhassem posse de acordo com o
nosso conceito, essa area, na qual ¢ da qual viviam, era necessaria a sua subsisténcia.
Essa area, existente na data da Constituicdo Federal, ¢ que se mandou respeitar. Se

ela foi reduzida por lei posterior; se o Estado a diminuiu de dez mil hectares,
amanha a reduzird em outros dez, depois mais dez, e poderia acabar confinando os
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indios a um pequeno trato, até o terreiro da aldeia, porque ali € que a “posse” estaria
materializada nas malocas.

Nao foi isso que a Constituicdo quis. O que ela determinou foi que, num verdadeiro
parque indigena, com todas as caracteristicas culturais primitivas, pudessem
permanecer os indios, vivendo naquele territorio, porque a tanto equivale dizer que
continuariam na posse do mesmo (BRASIL, 1964, p.1).

Depreende-se da redacdo dos fundamentos deste voto que o STF, 30/08/1961, ja
comegava a definir a ocupagao tradicional como habitat natural do indio e a diferenciar o
regime juridico aplicavel a espécie dos institutos do direito civil.

Ja sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1969, no ano de 1986, o Supremo
Tribunal Federal em voto da lavra do Ministro Djaci Falcdo, ao comentar a eficacia do art.

198 da Carta de 1969, pontuou que:

[...] ndo pode haver direito adquirido a propriedade de terras habitadas por
indigenas, em face da regra expressa do art. 198, da Lei Maior. De resto, vale notar
que tal categoria ndo subsiste diante de preceito que disciplina a existéncia ou a
extingdo de instituto juridico visando aos efeitos ¢ ao contetdo juridico de
determinada situacdol...] (BRASIL, 1986, p.1)

Em sentido absolutamente contrario a esta interpretagdo do art. 198 da Carta de 1969,
o voto do Min. Cordeiro Guerra, no MS 20.234/MT, DOU 01.07.1980, pontua que a regra do

art. 198 e incisos estaria abolindo a propriedade privada:

O que esta dito no art. 198 ¢ mais ou menos o que esta dito no art. 1° do primeiro
decreto bolchevique: ‘Fica abolida a propriedade privada. Revogam-se as
disposi¢des em contrario. Isto entra em choque, evidentemente, com o art. 153, § 22,
da Constituicdo Federal, que assegura a propriedade privada. O Codigo Civil
assegura a posse. De modo que toda essa legislagdo tem de ser interpretada com
muito cuidado. Diz no § 1° do art. 198:

“Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer natureza
que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagdo de terras habitadas pelos
indios.”

No meu entender, isso s6 pode ser aplicado nos casos em que sejam efetivamente
habitadas pelos silvicolas, pois, de outro modo, nés poderiamos até confiscar todas
as terras de Copacabana ou Jacarepagud, porque ja foram ocupadas pelos tamoios
(BRASIL, 1980, p.1).

Posteriormente ao advento da Constituicdo de 1988, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, tem sido predominante a jurisprudéncia no sentido de distinguir das categorias de
direito privado o regime juridico aplicavel as terras indigenas. Entretanto, quanto a concepg¢ao
do direito originario dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, como direito congénito
nos moldes propostos por Mendes Junior, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem

sido cambiante.
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No julgamento do Mandado de Seguranca n. 21.575-5, no ano de 1994, em que o
Relator era o Ministro Marco Aurélio, cujo voto foi vencido, o Ministro Ilmar Galvao, nos
fundamentos de seu voto de divergéncia, adota a teoria do indigenato esposada por Joao
Mendes Jr. em sua cléassica obra de 1912, Os Indigenas Do Brasil, Seus Direitos Individuais e
Politicos.

Depreende-se que, no referido voto, o Ministro Ilmar Galvao firmou entendimento no
sentido de que o indigenato ¢ a fonte primaria e congénita do direito dos indios a posse das
terras que tradicionalmente ocupam, adotando integralmente da teoria de Joao Mendes Jr..

No Julgamento do RE 183.188-0 MSIO, no ano de 1996, o Ministro Celso de Melo

pontuou em seu voto:

Emerge claramente do texto constitucional que a questdo da terra representa o
aspecto fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais
asseguradas ao indio, pois este, sem a possibilidade de acesso as terras
indigenas, expde-se ao risco gravissimo da desintegracdo cultural, da perda de sua
identidade étnica, da dissolu¢do de seus vinculos historicos, sociais e
antropologicos e da erosdo de sua propria percepgdo e consciéncia como integrante
de um povo e de uma nagdo que reverencia os locais misticos de sua adoragdo
espiritual e que celebra, neles os mistérios insondaveis do universo em que vive.

[...]

E por tal razdo que ja se decidiu, no regime constitucional anterior — em que havia
norma semelhante (CF/69, art. 198, § 1°) a que hoje se acha consubstanciada no art.
231, § 6° da Carta Federal de 1988 — que a existéncia de eventual registro
imobilidrio de terras indigenas em nome de particular qualifica-se como situagdo
juridicamente irrelevante e absolutamente ineficaz, pois, em tal ocorrendo, prevalece
o comando da norma constitucional referida, que “declara nulos e sem nenhum
efeito juridico atos que tenham por objeto ou dominio, a posse ou a ocupa¢io de
terras habitadas por silvicolas”.

Dois aspectos sao dignos de nota neste voto: 1) a colocagdo do relacionamento do indio
com a terra como pressuposto para a garantia dos demais direitos constitucionais do indio,
reconhecendo-se a ligagdo umbilical do indio com a terra; i1) a incidéncia da regra do § 6° do
art. 231 da Constitui¢do com o efeito de desconstituir todas as relagdes juridicas anteriores;

Em voto posterior, no ano de 1998, o Ministro Nelson Jobim, no RE 219.983—3“, ao
discorrer sobre terras indigenas, desvela interessantes aspectos historicos sobre a consolidacdo

do conceito de ocupacao tradicional no bojo da Assembleia Constituinte. Vejamos:

' Disponivel em: <http://6¢cer.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/jurisprudencia-
1/competencia/stf/RE_183.188-0-MS.pdf> Acesso em: dez. 2015.

"' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Votos dos Ministros Marco Aurélio, Nelson Jobim e Carlos Velloso no
Recurso Extraordinario no 219.983-3 de Sao Paulo, 9.12.1998. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M167436,101048-
Direito+dos+indios+a+tterratno+passado+e+na+atualidade+brasileira> Acesso em: dez. 2015
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Gostaria de fazer uma observacdo em relacdo ao voto do eminente Relator,
lembrando que tive oportunidade de me envolver enormemente nessa tese da
propriedade indigena, das terras imemoriais, que comega numa conferéncia de Jodo
Mendes sobre o indigenato. Ele cria, entdo, a figura do indigenato baseado no
Alvara Régio de 1680, que se referia aos ocupantes primarios ¢ originarios das
terras. O problema ¢é que as terras s6 passaram a ser de propriedade da Unido com a
Constituicdo e 1967. Antes, a Constituicio de 34, que foi a primeira a
constitucionalizar a questdo indigena, meramente mandou respeitar a posse das areas
ocupadas pelos indigenas, mas ndo definiu propriedade. Tanto isso ¢ verdade que
todas as legislacdes posteriores a 34, até mesmo legislagdes posteriores a 1891, a um
decreto do Presidente Washington Luis, estabelecem a necessidade do servigco de
protecdo aos indios, que veio a ser substituido depois pela FUNAI, de negociar com
os Estados.

Ha até um extraordinario parecer do Professor Néri da Silveira, quando Consultor do
Estado do Rio Grande do Sul, sobre uma questio que surgiu naquele Estado
envolvendo o Governo Walter Jobim, em 1946, sobre o Toldo Nonoai, em que S.
Exa. Examina longamente o problema.

Somente em 1967 o regime militar estabeleceu que as terras ocupadas pelos indios
eram de propriedade da Unido. Até entdo, a regulamentagdo das terras ocupadas
pelos indios era obra dos Estados, e isso era atribuicao do Ministério da Agricultura,
que negociava com os Estados a forma de legitimar a posse.

Em 1988, comecou a aparecer esta expressao, rejeitada amplamente na Assembléia
Constituinte e repetida pelo Ministro Moreira Alves, a chamada “posse imemorial”.
Esse conceito nada tinha a ver com o juridico, mas com o antropologico, e os
grupos indigenistas pretendiam com isso retomar o conceito de posse imemorial
para recuperar o indigenato de Jodo Mendes, na famosa Conferéncia de 1912.
Por isso, quando se definiu as terras indigenas, no texto do art. 231 da Constituigdo
Federal, houve uma longa discussdo — e aqui quero contar com a memoria do
eminente Ministro Mauricio Correa -, num trabalho imenso do Senador Severo
Gomes, que esclarece perfeitamente a questdo da definicdo das terras indigenas.
(grifos nossos)

A terra indigena no Brasil, por for¢a da defini¢do do art. 1° do art. 231, se compde
de quatro elementos distintos. O primeiro deles:

“Art. 231 .....

§1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente,...”

Ha um dado fatico necessério: estarem os indios na posse da area. E um dado efetivo
em que se leva em conta o conceito objetivo de haver posse. E preciso deixar claro,
também, que a palavra ‘tradicionalmente” ndo € a posse imemorial, ¢ a forma de
possuir; nao € a posse no sentido da comunidade branca, mas, sim, da comunidade
indigena. Quer dizer, o conceito de posse é o conceito tradicional indigena, mas ha
um requisito fatico e historico da atualidade dessa posse, possuida de forma
tradicional. Agora, a terra indigena ndo ¢ s6 a area possuida de forma tradicional
pelos indios.

Ha um segundo elemento relevante:

“... as utilizadas para as suas atividades produtivas, ...”

Aqui, além do elemento objetivo de estar a aldeia localizada em determinado ponto,
ha necessidade de verificar-se a forma pela qual essa comunidade indigena
sobrevive.

O terceiro elemento que compdem esse conceito de terra indigena:

“... as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar...”

E, por ultimo:

“...e as necessdrias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des.” (BRASIL, 1998, p. 1)

Depreende-se do texto deste acérddo proferido no RE n. 219.983-3 SP, em primeiro

lugar, um aspecto semantico muito importante: a compreensao da Suprema Corte no sentido
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de que o conceito de posse imemorial ndo esta na esfera da linguagem juridica, mas tdo
somente na linguagem antropoldgica, essa critica do Ministro Jobim jd demonstra a
preocupacao do Supremo Tribunal Federal, ainda nos idos dos anos noventa, em tratar da
questdo indigena a partir de uma linguagem adequada. No mesmo julgamento, o STF
evidenciou de forma inequivoca que no conceito de terra indigena faz-se necessaria a
coexisténcia dos quatro requisitos previstos no paragrafo § 1° do art. 231 da Constituicao,
requisitos estes verificaveis no ambito do procedimento de demarcacao.

Nao se pode olvidar, outrossim, que hd neste voto um dado histérico sobre a
construgdo semantica da expressao “direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”, pois o Ministro Nelson Jobim, que também integrara a Assembleia Nacional
Constituinte, ressalta a existéncia de um embate politico no seio da Constituinte, cujo objeto €
“retomar o conceito de posse imemorial para recuperar o indigenato de Joio Mendes, na
famosa Conferéncia de 1912” (BRASIL, 2010, p.1).

O épice performatico do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da questdo
indigena se deu, por fim, no julgamento da Peticdo de n. 3388, que se refere a A¢do Popular
ajuizada em face da Unido, cujo objeto foi a demarcagdo em Raposa Serra do Sol. O Ministro
Ayres Britto, em voto histérico e paradigmatico, no capitulo intitulado, O conteudo positivo
do ato de demarcagdo das terras indigenas, ao interpretar o texto constitucional, estabeleceu
os marcos regulatorios sobre a questdo: i) marco temporal da ocupacgdo; ii) marco da
tradicionalidade da ocupagdo; iii) o marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade
pratica da ocupacdo tradicional; iv) marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado
principio da proporcionalidade.

Apesar dos marcos regulatérios terem sido fixados naquele caso concreto, cujo
processo tem natureza subjetiva e, portanto, vinculatorio apenas das parte, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu, inequivocamente, um norte hermenéutico para 0s casos
posteriores, de modo que este julgamento requeresse mais atencao e reflexdo em sua analise.

A fixagdo dos marcos foi um passo fundamental no estabelecimento da seguranga
juridica que os procedimentos de demarcagdo requerem, tendo em vista que estdo em jogo
direitos fundamentais de igual estatura: o direito de propriedade do cidaddo ndo indio e o
direito originario dos cidadaos indios as terras que tradicionalmente ocupam.

O marco temporal da ocupacdo foi fixado de forma objetiva: “a data de verificacio
do fato em si da ocupacio fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro”.

O estabelecimento de um marco temporal foi o grande avanco em direcdo a seguranga

juridica, pois minimiza, de forma objetiva, a complexidade dos conflitos envolvendo terras
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indigenas. Em verdade, esse marco ndo foi uma inven¢do da Suprema Corte, mas apenas a
identificagdo na regra-matriz da norma geral e abstrata do elemento temporal no antecedente
da norma. Este elemento esta implicito no tempo verbal, tendo em vista que o verbo “ocupar”
estd no presente do modo indicativo, a indicar que o critério temporal é a promulgagdo da
Constituicao.

No que concerne ao marco da tradicionalidade da ocupagao, o voto ressaltou que:

E preciso ainda que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario
se revista do carater da perdurabilidade. Mas um tipo qualificadamente
tradicional de perdurabilidade da ocupacio indigena, no sentido entre animico
e psiquico de que viver em determinadas terras é tanto pertencer a elas quanto
elas pertencer a eles, os indios (“Anna Pata, Anna Yan”: “Nossa Terra, Nossa
maie”). Espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das geragdes
mantém incélume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e as suas terras enquanto
objeto, mas entre dois sujeitos de uma so6 realidade teltirica: os indios e as terras por
ele ocupadas. As terras, entdo, a assumir o status de algo mais que util para ser um
ente.

A encarnagdo de um espirito protetor. Um bem sentidamente congénito, porque
expressivo da mais natural e sagrada continuidade etnografica, marcada pelo fato de
cada gerag@o aborigine transmitir a outra, informalmente ou sem a menor precisao
de registro oficial, todo o espago fisico de que se valeu para produzir
economicamente, procriar e construir as bases da sua comunicacdo linglistica e
social genérica. Nada que sinalize, portanto, documentagdo dominial ou formagao de
uma cadeia sucessoria. E tudo a expressar, na perspectiva da formagdo histérica do
povo brasileiro, a mais originaria mundividéncia ou cosmovisdo (BRASIL, 2010,

p-D).

Dentro deste topico, o Min. Ayres Brito discorre sobre o conceito de direito originario,
aduzindo que: “O termo "originarios" a traduzir uma situagdo juridico-subjetiva mais antiga
do que qualquer outra, de maneira a preponderar sobre eventuais escrituras publicas ou titulos
de legitimacdao de posse em favor de ndo-indios. Termo sindénimo de primevo, em rigor,
porque revelador de uma cultura pré-européia ou ainda nao civilizada. A primeira de todas as
formas de cultura e civilizagdo genuinamente brasileiras, merecedora de uma qualificacio
juridica tao superlativa a ponto de a Constitui¢do dizer que "os direitos originarios" sobre as
terras indigenas ndo eram Pet 3.388 / RR propriamente outorgados ou concedidos, porém,
mais, "que isso reconhecidos" (parte inicial do art. 231, caput); isto ¢, direitos que os mais
antigos usos e costumes brasileiros ja consagravam por um modo tdo legitimador que a
Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988 nao restava sendo atender ao dever de
consciéncia de um explicito reconhecimento.

No marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacao
tradicional destaca a necessidade de: “a) habitagdo em carater permanente ou nao-eventual;
b) as terras utilizadas "para suas atividades produtivas", mais "as imprescindiveis a

preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda aquelas que se
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revelarem "necessdrias a reproducdo fisica e cultural” de cada qual das comunidades étnico-
indigenas.”
Ao estabelecer o marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado

‘principio da proporcionalidade’, assevera:

Déem-se aos indios tudo que for necessario ou imprescindivel para assegurar,
continua e cumulativamente: a) a dignidade das condi¢des de vida material das suas
geracdes presentes e futuras; b) a reprodugdo de toda a sua estrutura social primeva.
Equacao que bem se desata da locucdo constitucional "sdo reconhecidos aos indios
sua organiza¢do social, costumes, linguas, crengas e tradi¢cdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam"”, pela cristalina razao de
que esse reconhecimento opera como declaragdo de algo preexistente. Preexistente,
por exemplo, a propria Constitui¢do (BRASIL, 2008, p.1).

O voto do Ministro Carlos Britto trouxe duas grandes contribui¢des: i) refor¢o a
seguranca juridica, ao construir a interpretagdo da norma apontando os elementos material,
temporal e espacial em seu antecedente; ii) o estabelecimento de um proficuo dialogo entre o
texto escrito da constituigdo e contexto historico e cultural do indios na busca do sentido da
tradicionalidade da ocupagao.

A norma constitucional que estabelece o direito origindrio dos indios as terras que
tradicionalmente ocupam tem grave impacto sobre a regulagdo do direito de propriedade
previsto no art. 5°, inciso XXII da CF, de modo que, assim como as demais normas que
instituem outras restricdes ao direito de propriedade, como, por exemplo, as que criam a
obrigagdo de pagar tributos, apresenta em seu antecedente os critérios material, temporal e
espacial e, no consequente, os sujeitos da relagdo juridica e o objeto da obrigagdo, isso ¢ uma
decorréncia inarredavel do principio da seguranca juridica.

No mesmo julgamento do caso veiculado na Peticdo de n. 3388, o Saudoso Min.
Menezes Direito pediu vista dos autos e proferiu voto vista digno de exame e profunda
reflexdo juridica, uma vez que também inovou na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no que concerne aos direitos dos indios as terras que tradicionalmente ocupam, em
aspectos juridicamente relevantes. Igualmente ao Ministro Carlos Britto, fixou o marco
temporal para a ocupagdo de terra indigena, também na data da promulgacdo da Constituigao.
Apresentou 18 (dezoito) condigdes para a disciplina constitucional ao usufruto dos indios
sobre suas terras, disciplinamento extremamente relevante, na medida em que a demarcagao
envolve questdes sensiveis ao interesse nacional, como seguranca externa e a integridade do

pacto federativo. Langou grande contribui¢do tedrica para a ciéncia do direito no ambito da
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questdo indigena, ao fazer o exame juridico da ocupagdo pela perspectiva do fato juridico,

ultrapassando a chamada teoria do indigenato: Veja-se:

Proponho, por isso, que se adote como critério constitucional ndo a teoria do
indigenato, mas, sim, a do fato indigena.

A afericdo do fato indigena em 5 de outubro de 1988 envolve uma escolha que
prestigia a seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas de uma
investigagdo imemorial da ocupagdo indigena.

[...]

O ambito da presenca indigena ¢ um fato.

Assim, ¢ a ciéncia que oferece os meios de identificacdo do dmbito da presenca
indigena ou, em outras palavras, do fato indigena.

E esse fato qualificado que o procedimento de identificagio e demarcacio deve ter
por objeto. Tal procedimento deve se tornar uma atividade orientada pelos
elementos que tipificam a presenga indigena e definem seu ambito. A identificag@o
do fato indigena, que por um lado dispensa consideragdo sobre a ocupagdo
imemorial, por outro exige comprovacdo e demonstragdo, ou seja, presenga na data
da promulgacdo da Constitui¢do de 1988 dos indios nas terras em questdo, uma
presenga constante e persistente.

Conclui-se que uma vez demonstrada a presen¢a dos indios em determinada area na
data de promulgacdo da Constituicao (5/10/1988) e estabelecida a extensdo
geografica dessa presencga, constatado o fato indigena por detras das demais
expressdes de ocupagdo tradicional da terra, nenhum direito de cunho provado
podera prevalecer sobre os direitos dos indios. Com isso, pouco importa a situagdo
fatica anterior (posse, ocupagdes, etc.). O fato indigena a suplantara, como decidido
pelo poder constituinte dos oitenta (BRASIL, 2008, p.1).

Pela primeira vez, a Suprema Corte refutou, de forma aberta, a teoria do indigenato,
que ja vinha sendo adotada em alguns julgados, como, por exemplo, o voto do Ministro Ilmar
Galvao no julgamento do Mandado de Seguranca n. 21.575-5.

Ao analisar os votos dos demais ministros no julgamento de Raposa Serra do Sol,
Peticdo de n. 3388, verifica-se que, além de terem sido adotadas as 18 condigdes propostas
pelo Ministro Menezes Direito, houve também a aceitacdo da teoria do fato indigena pela

maioria dos integrantes da Corte.

A ministra Carmem Licia se pronunciou nos seguintes termos:

Dai porque acompanho, em parte, o eminente Ministro Relator, com as achegas
articuladas pelo insigne Ministro Menezes Direito, para concluir pela validade da
Portaria 534/2005 e do Decreto de 15 de abril de 2005 (BRASIL, 2008, p.1).

O Ministro Ricardo Lewandowski, apesar de ter exaltado a teoria do indigenato, aderiu
ao voto do Ministro Menezes Direito.

O ministro Eros Grau manifestou-se expressamente quanto a superacao da exposi¢ao
de Jodo Mendes Jr. sobre o indigenato, uma vez que a Constituicdo de 1988 foi expressa ao

reconhecer aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupavam
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na data da promulgacdo. Acompanhou o voto do Ministro Menezes Direito nos seguintes

termos:

De toda sorte, exatamente porque ndo ha mais de uma nacionalidade nesta Terra de
Santa Cruz - ha apenas uma, a nacionalidade dos brasileiros - aos indios, em suas
terras, como a quaisquer outros brasileiros nas suas terras, aplicam-se os regimes de
protegdo ambiental e de seguranga nacional, tal como enfatizado no voto do
Ministro Carlos Alberto Direito, que acompanho (BRASIL, 2008, p.1).

Desse trecho do voto do Ministro Eros Grau, infere-se importante posicionamento: o
de refutar qualquer possibilidade de autodeterminacdo. A autodeterminacdo ¢ defendida por
Paulo Thadeu Gomes da Silvalz, com base no pensamento de Xanthaki, Brélmann e Zieck.
Silva sustenta que o texto da Convencdo n. 169 da OIT, com os acréscimos feitos pela
Declaragdo da ONU sobre direitos dos povos indigenas, em 2007, teria assegurado a
possibilidade de autodeterminacdo dos povos indigenas como autonomia, nao so cultural, mas

também territorial.

O Ministro Joaquim Barbosa ndo acompanhou o voto vista de Menezes Direito. O

Ministro Carlos Britto aderiu ao voto do Ministro Menezes Direito, nos seguintes termos:

Nao tenho motivos para deixar de aderir a essa proposta de formatagdo decisoria, até
porque, se formos percentualizar as coincidéncias dos nossos votos, beiraremos os
cem por dento dos fundamentos, embora com palavras e fontes de pesquisas
diferentes. Fago o ajuste, Senhor Presidente, com todo conforto intelectual
(BRASIL, 2008, p.1).

O Ministro Cezar Peluso também acompanhou o voto vista do Ministro Menezes
Direito. A Ministra Hellen Gracie acompanhou o voto do relator. O Ministro Marco Aurélio
votou no sentido de julgar procedente a acao popular. O Ministro Celso de Mello, apds tecer
consideragdes juridicas sobre a importancia do respeito ao principio do devido processo legal
e a integridade do pacto federativo nas demarcacdes, acompanhou o voto do relator ajustado
ao voto vista do Ministro Menezes Direito.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, chancelou de forma expressa a teoria do fato

indigena proposta pelo Ministro Menezes Direito:

Nesse sentido, irretocaveis as consideracdes desenvolvidas pelo Ministro Menezes
Direito em seu percuciente voto, segundo as quais a teoria do indigenato,

12 Silva, Paulo Thadeu Gomes da. Os Direitos dos indios: fundamentalidade, paradoxos e colonialidades
internas. Editora Café com Lei. 2015. 1%. Ed. Sao Paulo. p.152
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comumente utilizada na defini¢do dos contornos da posse indigena, deve ser
substituida pela teoria do fato indigena. Desse modo, indagacdes acerca da
"imemorialidade" da ocupacao devem ser suplantadas pela verificacdo dos requisitos
ou pressupostos trazidos pelo texto constitucional. A expressdo '"terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios" ndo ¢ revestida de qualquer conotag@o
temporal, mas se refere apenas ao modo da ocupagao (segundo os "usos, costumes e
tradi¢oes” indigenas). Por conseguinte, nos termos do art. 231, § 1o, da CF/88, os
seguintes fatores devem ser verificados na defini¢do de uma determinada area como
terra indigena: a) fator temporal ("habitadas em carater permente"): b) fator
econdmico ("utilizadas para as suas atividades produtivas"), c) fator ecoldgico
("imprescindiveis apreservagdo dos recurso ambientais necessdrios ao seu bem-
estar"); d) fator cultural ou demografico ("necessdrias a sua reprodugdo fisica e
cultural”) (BRASIL, 2008, p.1).

No julgamento do caso de Raposa Serra do Sol, o voto do Ministro Menezes Direito
sagrou-se vencedor, nao tendo havido restricdes por parte da Suprema Corte a sua teoria do
fato indigena, que veio alargar os horizontes hermenéuticos da questdo, uma vez que colocou
a posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios na linguagem adequada as
categorias vigentes em nosso sistema de direito positivo: o fato juridico.

Por ultimo, no julgamento do RMS n. 29087, em que o Recorrente sustentou que o ato
apontado como coator teria violado seu direito liquido e certo, uma vez que teria declarado
como terra indigena gleba de sua propriedade, na qual vem exercendo com exclusividade a
posse, tendo em vista que inexistem indios no local, ao menos apds a década de 1940. O
Ministro Relator Ricardo Lewandowsk votou pelo desprovimento do recurso, tendo em vista
a inadequacao da via eleita.

O Ministro Gilmar Mendes instaurou divergéncia e apresentou voto pelo provimento
do recurso, sustentando que os documentos juntados aos autos apontariam que a comunidade
indigena Guarani Kaiowa ndo habitava a 4rea declarada ha mais de setenta anos, o que teria
sido reconhecido no laudo antropolégico elaborado pela propria FUNAI e destacado no
acordao recorrido. Dessa forma, por considerar necessaria a conjugacao das salvaguardas
institucionais estabelecidas pelo Supremo Tribunal no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol (Peticao n. 3.388/RR), mormente no que concerne a configuracdo da posse tradicional
indigena na regiao (art. 231, § 1°, da Constitui¢do da Republica), proferiu voto no sentido de
prover o recurso para anular o ato tido como coator € o processo administrativo de
identificagdo que o precedeu. Destacou o Ministro Gilmar que o marco temporal da ocupagao
indigena (5.10.1988), essencial ao reconhecimento dos direitos sobre as terras reivindicadas,
nao foi observado e que a decisdo recorrida teria dado interpretagdo equivocada ao precedente
jurisprudencial nela invocado (Peticao n. 3.388/RR), ao sobrelevar a tradicionalidade da

ocupacdo sob a perspectiva animica e psiquica dos indios, confundindo-a com posse
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imemorial. Por fim, asseverou que a ndo configura¢do dos requisitos constitucionais para o
reconhecimento da posse indigena nao impediria a Unido de desapropriar o imdvel, mediante
justa e prévia indenizagdo dos proprietarios, se razoes de interesse social ou de utilidade
publica assim recomendassem.

Na sequéncia, a Ministra Carmem Lucia proferiu voto do seguinte sentido:

Inicio meu voto com o desassossego de saber da dificuldade em se compor,
judicialmente, uma solucdo que atenda igualmente aos anseios, essencial ao
reconhecimento dos direitos sobre as terras reivindicadas, ndo teria sido observado e
que a decisao recorrida teria conferido interpretacdo equivocada ao precedente
jurisprudencial nela invocado (Peticdo n. 3.388/RR), ao sobrelevar a
tradicionalidade da ocupacdo sob a perspectiva animica e psiquica dos indios,
confundindo-a com posse imemorial. Registrou, ao final, que a ndo configuragdo dos
requisitos constitucionais para o reconhecimento da posse indigena ndo impediria a
Unido de desapropriar o imovel, mediante justa e prévia indenizagdo dos
proprietarios, se razdes de interesse social ou de utilidade putblica assim
recomendassem. 5. Estas as anotagdes que fago para rememorar o caso. Pedi vista
dos autos por reconhecer a gravidade da situagdo fundiaria ha muito instaurada no
Estado de Mato Grosso do Sul, conduzindo ao acirramento do conflito entre indios e
proprietarios rurais, detentores de titulos cuja cadeia dominial remonta ao século
passado ¢ cuja origem se tem na transmissdo onerosa, ou nao, pelo Poder Publico de
extensas glebas de terra como meio de fomentar o desenvolvimento do centro-oeste
do pais. O agravamento do conflito fundiario envolvendo indios e ndo-indios na
regido tem sido noticiado regularmente pelos veiculos de comunicagdo, que relatam
a crescente hostilidade entre indios e proprietarios/posseiros e denunciam atos
barbarie ali havidos. Informa-se que vidas tém sido ceifadas brutalmente em ambos
os lados do conflito e que a descrenca na solugdo da controvérsia tem conduzido a
suicidios como formas de protestos.”

[...]

Assim, conquanto se tenha recusado a eficacia vinculante formal deste julgado,
fixou-se que os pressupostos erigidos naquela decisdo para o reconhecimento da
validade da demarcacdo realizada em Roraima decorreriam da Constitui¢ao da
Republica, pelo que tais condicionantes ou diretrizes 14 delineadas haveriam de ser
consideradas em casos futuros, especialmente pela for¢a juridico-constitucional do
precedente histérico, cujos fundamentos hio de influir, direta ou indiretamente, na
aplicagdo do direito pelos magistrados. E o que se da na espécie. Nao seria adequado
esperar que os demais magistrados seguissem as diretrizes explicitadas como
essenciais ao reconhecimento da validade do processo demarcatdrio de que tratou a
Peticdo n. 3.388/RR, decorrentes do detido exame do sistema constitucional a
envolver a questdo indigena, e, em novo caso submetido ao cuidado deste mesmo
Supremo Tribunal, relegar a compreensdo antes formada sobre a matéria. Tem-se
aqui, como sublinhado pelo Ministro Gilmar Mendes, a necessidade de apurar se o
processo de identificagdo e declaracdo da conclusdo, que foi pela procedéncia
parcial do pedido. De qualquer modo, ¢ importante considerar que o acdrdao
embargado esta revestido dessa peculiar caracteristica de ter estabelecido a defini¢@o
do regime juridico a ser observado em relacdo a area de terra indigena nele
demarcada. Isso desperta duas espécies relevantes de questionamento: quanto a sua
eficacia subjetiva, ou seja, quanto aos efeitos da decisdo em face de terceiros ndo
vinculados a relagdo processual; e a segunda, quanto a sua eficacia temporal [...]
[Clomo todo ato estatal, a sentenca produz efeitos naturais de amplitude subjetiva
universal. [...] A eficacia universal do julgado, assim estabelecida, ¢ particularmente
significativa em se tratando de sentenc¢a proferida pelo Supremo Tribunal Federal. A
sua vocagdo expansiva e persuasiva em relagdo as questdes decididas fica realcada
pela superior autoridade da chancela dessa mais alta Corte de Justica (BRASIL,
2014, p.1).
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Depreende-se do voto da Ministra Carmem Licia, no caso em andlise, a relevancia
paradigmatica dos parametros fixados pela Suprema Corte no julgamento do caso Raposa
Serra do Sol, mormente no que concerne ao marco temporal fixado naquele julgamento.
Nessa linha, o entendimento do Supremo Tribunal Federal vem se consolidando no sentido de
haver um marco temporal objetivo, que deve ser comprovado na pericia antropoldgica da
demarcagdo administrativa que comprova o chamado fato indigena.

Com efeito, quando a Ministra Carmem Licia destaca a “for¢a juridico-constitucional
do precedente historico” do julgado proferido no caso Raposa Serra do Sol, ressaltando que
seus fundamentos “hdo de influir, direta ou indiretamente, na aplicagao do direito pelos
magistrados”, o que se verifica ¢ o reconhecimento do fenomeno ja destacado anteriormente
no sentido de que o direito € composto por textos (IVO, 2014), sendo que ao texto escrito no
enunciado prescritivo do art. 231 caput e paragrafos, o intérprete deve acrescer o texto do
precedente histérico do caso Raposa Serra do Sol.

Essa fala da Ministra Carmem Lucia demonstra a maturidade da Corte Constitucional,
no sentido de buscar uma dialogia com os textos de seus precedentes, como aprimoramento
das técnicas de legitimacdo (GAMA, 2009) de suas decisdes, o que ¢ muito bem vindo nestes
tempos em que o paradigma processual brasileiro d4 uma guinada no rumo do sistema de
Common Law.

Alf Ross (2007), ao discorrer sobre o precedente como fonte do Direito, ressalta:

Com certeza pode-se ter como pacifico que os precedentes, isto ¢, as decisdes
juridicas anteriores, desempenharam sempre um papel importante na decisdo relativa
a uma disputa legal perante um tribunal. O fato de que num caso anterior de carater
similar se tenha escolhido uma certa regra como fundamento da decisdo, constitui
um forte motivo para que o juiz baseie a decisdo presente na mesma regra. Além de
tal procedimento poupar tempo, dificuldades e responsabilidade ao juiz, esse motivo
esta estreitamente relacionado a idéia de justica formal, a qual em todos os tempos
parecer ter sido um elemento da administracdo da justica: a exigéncia de que os
casos analogos recebam tratamento similar, ou de que cada decisdo concreta seja
baseada numa regra geral (paragrafo 63) (ROSS, 2007, p. 111).

O autor remete a questdo da importancia do precedente a analise da ideia de justica
formal, presente na necessidade de racionalidade de predeterminagdo de critérios objetivos
como meio de contencdo da arbitrariedade.

Nessa perspectiva, ao texto escrito dos enunciados prescritivos do art. 231 caput e
pardgrafos da CF, o intérprete, na constru¢do da norma, deve considerar o texto do precedente

historico do julgamento Raposa Serra do Sol.
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6 UMA PROPOSTA HERMENKUTICA PARA A INCIDENCIA DA NORMA
CONSTRUIDA A PARTIR DA INTERPRETACAO DOS ENUNCIADOS DO ART.
231 CAPUT, §§§ 1°, 2° E 6° E ART. 20 XI, DA CONSTITUICAO, NA PERSPECTIVA
DO CONSTRUCTIVISMO LOGICO SEMANTICO PROPOSTO POR PAULO DE
BARROS CARVALHO

O paragrafo sexto do art. 231 da CF prevé uma sancdao de nulidade, tornando sem
quaisquer efeitos juridicos os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das

terras que os indios ocupam tradicionalmente. Veja-se:

Art. 231

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizagdo ou a ag¢des
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao
de boa fé (BRASIL, 1988, p.1).

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes tém compreendido que este dispositivo veda
quaisquer indenizagdes aos ocupantes, posseiros e proprietarios das terras que venham ser
objeto do direito originario dos indigenas. Essa interpretagdo, como demonstraremos, ¢ uma
decorréncia logica da forma como se concebe a incidéncia da norma geral e abstrata,
construida a partir da interpretacdo dos enunciados do caput do art. 231 e paragrafos primeiro,
segundo e sexto, que juridicizam o suporte fatico da ocupagdo tradicional. Para a corrente
majoritaria, a incidéncia dessa norma ocorre de forma automatica e infalivel, sendo que os
seus efeitos sdo declaratérios de um direito preexistente, que retroage para desconstituir de
forma absoluta todas as demais normas individuais e concretas constituidas anteriormente por
“ndo indios” e cujo objeto sejam essas terras que venham a ser reconhecidas como ocupacao
tradicional.

Pontes de Miranda (1970), grande expoente da teoria da incidéncia infalivel da norma

juridica, ao discorrer sobre a incidéncia da regra juridica, pontua:

Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que as regras juridicas — isto €, normas
abstratas — incidam sobre eles, descam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-
os “juridicos”. Algo como a prancha da maquina de impressdo, incidindo sobre os
fatos que se passam no mundo, posto que ai os classifique segundo discriminagdes
conceptuais (MIRANDA, 1970, p. 6-7).
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Nessa linha de pensamento, a incidéncia automatica e infalivel da norma juridica geral
e abstrata, mesmo sem a interven¢do humana, atingiria o chamado suporte fatico e o tornaria
um fato juridico: “As conseqiiéncias da incidéncia sdo fato, como os outros, portanto algo a
mais no mundo juridico: surgimento, alteracdo (modificagcdo), ou extingdo de relagdes
juridicas; direitos subjetivos e deveres juridicos; pretensdes, obrigacdes, acdes [...]”
(MIRANDA, 1970, p. 7).

Na perspectiva da incidéncia automadtica e infalivel, a norma construida a partir da
interpretagdo dos enunciados do caput do art. 231 e dos §§§1°, 2° e 6° “juridicizaria” o suporte
fatico “terras que os indios tradicionalmente ocupam” automaticamente, de modo que o fato
juridico da ocupagdo tradicional teria o efeito declaratério do direito originario, com a
respectiva eficacia juridica de tornar nulas e sem efeitos quaisquer ocupagdes, posses €
propriedades por terceiros sobre o mesmo objeto e, assim, naturalmente estariam vedadas
indenizagoes.

Ao adotar a teoria da incidéncia automatica, a doutrina predominante entende que a
demarcacdo ¢ simples ato administrativo declaratorio e ndo constitutivo da relagdo juridica

decorrente do fato juridico, consequentemente, os seus efeitos seriam ex tunc. Veja-se:

Realizada a demarcagdo fisica, ela ¢ homologada através de decreto presidencial, ato
final do procedimento que traz ao mundo juridico uma nova terra indigena. A
homologacdo ¢ ato administrativo que reconhece a legalidade de todo o
procedimento, de carater meramente declaratorio e nao constitutivo, pois nao cria,
extingue ou modifica relagdes juridicas. Apenas reconhece a nulidade e dos atos
que tenham por objeto a ocupacio, o dominio e, a posse das terras em extincio
e sua niao producdo de efeitos juridicos. Extingue-se qualquer titulo de
propriedade sobre a area demarcada, que passa a ser um bem da Unido (VILLARES,
2013, p. 134, grifo nosso).

Como se vé, a interpretacdo usualmente dada a regra prevista no paragrafo sexto do
art. 231 da CF/88 leva a crer que existiria uma vedagdo intransponivel, no referido
dispositivo, a indeniza¢do dos proprietarios de terras que venham a ser demarcadas como
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Entretanto, a questdo ndo ¢ tdo simples e comporta algumas reflexdes tedricas, tendo
em vista que essa interpretagdo € restritiva do direito de propriedade e grau severissimo, de
modo que nao atende ao principio hermenéutico da unidade constitucional. De fato, a simples
sancao de nulidade, com efeitos ex func a desconstituir as relagdes juridicas que se
construiram ao longo de séculos, sob o palio da boa fé, relativamente a essas terras, tem

gerado conflitos sociais e descrédito para o Estado brasileiro.
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A solucdo que tem sido apresentada para o problema seria uma Emenda a
Constitui¢do, com a alteracdo da redacdo da regra contida no paragrafo sexto do art. 231, da
CR’88, de modo que constasse expressamente a possibilidade de indenizag¢do. Todavia, esta
saida encontra forte oposi¢ao politica nos defensores do instituto do indigenato, uma vez que,
autorizada a indenizagdo em sede constitucional, poder-se-ia cogitar da descaracteriza¢do do
reconhecimento do direito originario, da forma como o concebem, como um direito
congénito, que retroage a posse imemorial.

Todavia, ao se interpretar a norma constitucional do art. 231, caput e paragrafos 1°, 2°
e 6° da Constituicdo pela lente metodoldgica do constructivismo ldgico semantico, proposto
por Paulo de Barros Carvalho, verificamos que o afastamento do aparente obice a indenizagao
estd na forma de conceber a incidéncia da norma, conforme veremos nos proximos topicos.

Na doutrina nacional, a compreensdo do percurso de incidéncia da norma juridica
segue duas vertentes, que merecem estudo para a construcao de uma hermenéutica adequada
sobre a demarcacdo das terras que os indios tradicionalmente ocupam.

Existe a teoria tradicional de base filosofica ontoldgica, sustentada por Pontes de
Miranda e Miguel Reale, que defendem a incidéncia infalivel e automatica da norma juridica
geral e abstrata no plano factual. Sobre corrente ontologica, explica Aurora Tomazini de
Carvalho (2010b), em sua obra, Curso de Teoria Geral do Direito, que: “amolda aos sistemas
teoricos que ndo fazem distingdo entre os planos do direito positivo (linguagem juridica) e a
realidade social (linguagem social), considerando-os como uma unidade na existencialidade
do fendmeno juridico.” De uma forma simplificada, para a corrente ontologica, a incidéncia
da norma no plano social seria por conta propria, sem a interferéncia da agdo humana.

Com o devido respeito, o entendimento da incidéncia automatica e infalivel da norma
juridica no sistema social tornou-se cientificamente questionavel desde os adventos da teoria
da linguagem de Wittigenstein, em seu Tratactus logico-philosophicus e da teoria dos
sistemas autopoéticos de Humberto Maturana e Francisco Varela, que foi transposta para o
campo das ciéncias humanas por Niklas Luhmann (CAMPILONGO, 2011). Essas teorias
revolucionaram todos os campos do conhecimento, sendo que o direito ndo pode mais ficar
alheio a sua influéncia, tendo em vista que abrem novos caminhos teoricos para evolucao da
Teoria Geral do Direito, com intensos efeitos praticos sobre a interpretagdo da norma.

A teoria da incidéncia da norma, defendida pelo professor Paulo de Barros Carvalho
(2010a), que reconhece a linguagem como criadora da norma e o sistema juridico como um

subsistema do sistema social dotado de signos proprios, reduz a complexidade dos
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desdobramentos juridicos e sociais trazidos pela norma do art. 231 caput, §§§ 1°. 2° e 6°,
como demonstraremos.

Na esteira desse pensamento, o primeiro ponto para simplificacdo das dificuldades
trazidas pela demarcacdo das terras indigenas é a no¢do de que o sistema juridico, como um
subsistema social, ¢ dotado de linguagem propria e opera sintaticamente (funcionalmente)
fechado em relagao aos demais sistemas. Isso significa dizer que os fatos sociais s6 ingressam
no sistema juridico por intermédio da linguagem competente, isto ¢, por intermédio da
linguagem juridica. Um fato social s6 pertencerd ao mundo juridico quando, pela linguagem
juridica competente, for constituido em fato juridico (CARVALHO, 2010a).

O tema referente a demarcagdo de terras indigenas tem sido tratado pela comunidade
juridica com textos de forte carga emocional. A obra mais citada pela corrente indigenista,
para legitimar o seu discurso, ¢ o texto historico do grande Jurista Jodo Mendes Jr., datado de
1912, Os Indigenas do Brazil — Seus Direitos Individuais e Politicos. Trata-se de fala de
Mendes Jr. em uma conferéncia proferida em defesa dos direitos dos indios. Constata-se que o
contexto politico em que Mendes Jr. construiu o texto exigia um discurso com forte carga
emotiva, de modo que o texto ndo € sé juridico, mas, sobretudo, um apelo politico.

Assim, no ambito do estudo da aplicagdo da norma constitucional, ¢ um imperativo
inarredavel tratar da demarcagdo das terras indigenas dentro dos limites da linguagem
juridica, depurando-o da carga emotiva, que € natural a linguagem do sistema politico; sem se
olvidar, evidentemente, do contexto social e historico em que estdo inseridos os “indios” € os
“nao indios”. Este contexto também integra o texto constitucional ndo escrito e deve ser
considerado na busca do sentido dos signos que compdem os enunciados prescritivos, como
técnica de legitimacao (GAMA, 2009).

Firmado esse primeiro ponto, o segundo ¢ distin¢ao entre o suporte fatico, situado no
sistema social e o fato juridico indigena. A conversao do fato social em fato juridico ocorre no
percurso da incidéncia da norma geral e abstrata, por intermédio da norma concreta. S@o
normas concretas, por exemplo, o langamento tributirio, o contrato na esfera do direito
privado e a sentenga judicial. No percurso de incidéncia da norma geral e abstrata construida a
partir da interpretacdo do art. 231, caput e dos §§§ 1°, 2° e 6° da CF, o procedimento
administrativo de demarcagao de terras documenta, ao seu fim, a norma individual e concreta.

O terceiro ponto ¢ compreender que a linguagem juridica adequada que converte o fato
social em fato juridico, no percurso de incidéncia da norma abstrata, ¢ a linguagem das

provas, a esse respeito, veja-se a precisa ligdo de Fabiana Del Padre Tomé (2012):
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A diferenga substancial entre fato juridico, fato social- ou simplesmente, fato-, fato
econdmico e fato politico decorrem da circunstancia de que o primeiro ¢ constituido
pela linguagem do direito, ao passo que os demais sdo relatados em linguagem
social, economica e politica, respectivamente. Fato juridico define Paulo de Barros
Carvalho, é “enunciado protocolar, denotativo, posto na posi¢do sintatica de
antecedente de uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com fungdo
prescritiva, num determinado ponto do processo de positivagdo do direito.” [...].
Para que se tenha um fato juridico, ou seja, uma nova realidade no ambito do direito,
¢ imprescindivel que haja produgdo linguistica especifica, prescrita pelo proprio
ordenamento, a exemplo do que acontece com a linguagem das provas: estas se
reportam ao fato social para, em conformidade com as regras do direito, constituir
um fato juridico, apto para desencadear os efeitos prescritivos que lhes sdo
peculiares (TOME, 2012, p. 66-67).

Assim, a incidéncia da norma juridica ndo opera de forma automatica e infalivel, mas
depende da producao de linguagem competente, ou seja, linguagem juridica, obedecendo aos
procedimentos previamente estabelecidos (CARVALHO, 2010a). No percurso da incidéncia
da norma geral e abstrata, demonstra-se indispensavel a criagdo de uma norma concreta, por
intermédio da linguagem das provas.

Nesse diapasdo, a andlise das demarcagdes das terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas, pela otica do constructivismo logico semantico, permite-nos concluir que a
incidéncia da norma geral e abstrata que se constroi com a interpretacdo dos enunciados do
caput do art. 231 e dos §§§ 1°, 2° ¢ 6° da CR’88 ndo ocorre de forma automatica, pois
depende de norma concreta, isto é, da demarcagdo administrativa que tem o escopo de
declarar (ou constituir, se adotarmos a teoria constitutiva) o fato juridico da posse originaria e
constituir a relagdo juridica, no consequente da norma, em cuja estrutura interna esta o direito
subjetivo (originario) a posse (VILANOVA, 1985).

Importante compreender também a significacdo do adjetivo origindrio, que predica
“direito subjetivo” no enunciado do caput do art. 231, da CF. Tércio Sampaio Ferraz Jr (2007,
p. 504-505) assevera que a expressao, “direito originario”, no enunciado prescritivo do art.
231 caput da CF/88, ndo tem conotagdo temporal, ndo significa posse imemorial, anterior ao
descobrimento, mas apenas diz que este direito tem por fonte o habitat natural do indio.

Assim, enquanto o Poder Executivo, a quem compete produzir a norma concreta nos
termos do art. 67, do ADCT, ndo se desincumbir deste dever fundamental, realizando o
procedimento de demarcacdo que declarard (ou constituird) o fato juridico da posse com a
respectiva constituicdo da relacdo juridica, de cuja estrutura dimana o direito subjetivo, ainda
ndo se tem a incidéncia no fato social da norma geral e abstrata construida a partir da

interpretagdo dos enunciados do art. 231, caput e §§§ 1°, 2° e 6° da Constituigao.
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7 A COMPREENSAO DA ESTRUTURA LOGICA DA NORMA GERAL E
ABSTRATA COMO FENOMENO LINGUISTICO

Antes de nos debrugarmos mais a frente sobre a norma geral e abstrata construida a
partir da interpretacdo do §§§1°, 2° e 6° e do caput art. 231 e art. 20 XI da CF, em sua
fenomenologia semidtica, demonstra-se fundamental a compreensao teoérica da linguagem do
direito positivo e a estrutura logica e juridica da norma.

Por considerarmos esse conhecimento como pressuposto inarredavel para o estudo da
incidéncia da norma na concep¢do epistemoldgica proposta pelo constructivismo logico
semantico, dedicaremos este capitulo para estudar a estrutura da norma geral e abstrata, para,
no capitulo seguinte, adentrarmos a analise da norma construida a partir dos enunciados do
art. 231 caput e §§§ 1°,2° ¢ 6° e art. 20 XI da CF.

Lourival Vilanova (2003), em seu artigo, Logica Juridica, submete a linguagem
juridica a uma rigorosa analise logica e explica-nos que s6 se pode falar em uma logica
juridica se, ao submetermos a linguagem normativa a uma analise logica, encontrarmos
formas e estruturas proprias do direito, diferentes dos outros tipos de discursos.

Para Vilanova (2003), a linguagem do direito positivo ¢ uma linguagem-de-objetos,
feita para o universo das condutas humanas, isto €, consiste em uma linguagem de natureza
objetiva. Além disso, trata-se de uma linguagem dedntica, ou seja, do “dever ser”.

Paulo de Barros Carvalho (2010a), em precisa licdo sobre o operador dedntico “dever-

ser”, esclarece:

Kelsen insistiu na diferenca entre as leis da natureza, submetidas ao principio da
causalidade fisica, e as leis juridicas, articuladas pela imputabilidade deontica. La, a
sintese do “ser”, aqui a do “dever-ser”. Nas duas causalidades temos a implicacdo, o
conectivo condicional atrelando o antecedente ao conseqiiente. Entretanto, quando
usado e ndo simplesmente mencionado, o “dever-ser” denota uma regido, um
dominio ontologico que se contrapde ao territorio do “ser”, em que as proposigdes
implicante e implicadas sdo postas por um ato de autoridade [...] (CARVALHO,
2010a, p.48).

Vilanova (2003), ao expor o substrato do “dever-ser”, ensina-nos ainda que a relacao
sintatica propria da linguagem normativa do termo se estabelece por intermédio das
expressoes verbais: “ter faculdade” (de fazer ou omitir), “estar obrigado” (a fazer ou omitir),
“estar proibido” (de fazer ou omitir); estas sao as trés modalidades dednticas do verbo “dever-

99

Ser .
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Ao dissecar a linguagem do direito positivo dentro do recorte da logica, obtém-se o
que Lourival Vilanova designou de “estrutura normativa reduzida”, um esquema formal, a
proposi¢ao logica, a estrutura sintatica que caracteriza a linguagem normativa. Nao se trata de
uma regra, ainda, mas de um esquema logico, um arquétipo sintatico, a partir do qual todas as
normas devem ser formalizadas.

Na estrutura deste ente ldgico, temos variaveis e constantes. As variaveis sdo: os
sujeitos que serdo alcangados, as variaveis de agdes, variaveis referentes aos fatos do mundo,
variaveis referentes a operadores (VILANOVA, 2003).

Para compreendermos esta estrutura sintatica da norma, necessitamos entender o
significado da palavra proposi¢do, neste contexto normativo. Pontua Eurico Marcos Diniz de
Santi (2011), com base nos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, que a linguagem
juridica ¢ veiculada na forma enunciativa, ou seja, na forma de enunciados, isto ¢, em
conjuntos de palavras que cumprem o requisito de serem significativos. A estrutura sintatico-
gramatical ¢ o enunciado do qual inferimos uma significacdo. Essa significagdo ¢ o que se
chama de proposi¢do: “Proposi¢do ¢ a significagdo do enunciado” (SANTI, 2011, p. 8).

Elucidado o conceito de proposi¢do, passemos a sua andlise. Segundo inferimos dos
ensinamentos de Lourival Vilanova, a proposi¢ao juridica é composta de um antecedente,
também chamado de hipdtese, pressuposto, protase. Neste antecedente, esta descrito um fato,
que pode ser natural ou ja admitido no mundo juridico, portanto, um fato juridico. O
antecedente nada estatui, apenas descreve hipoteticamente certos fatos do mundo. A
linguagem desse antecedente ¢ conotativa, ele descreve notas de fatos do mundo. As varidveis
do pressuposto sdo fatos naturais, coisas, condutas.

Ja no consequente, apddose ou prescritor, temos as consequéncias. Ocorrendo aquele
fato natural ou juridico, descrito conotativamentente no antecedente, surgem consequéncias.
No prescritor, tese ou consequente, as varidveis sdo sujeitos de direito e condutas. No
consequente, como nos ensina Lourival Vilanova, prescreve-se uma relagdo modalizada pelo
functor relacional dedntico em um de seus trés modos: permitido, proibido ou obrigatdrio
(SANTI, 2011Db).

Entre a hipotese e o consequente, temos uma relagdo sintatica de natureza dedntica
(dever ser), isto ¢, normativa. Na linguagem da logica, os enunciados se relacionam
sintaticamente entre si de duas formas: a forma apofantica e a forma deodntica. Quando
estamos no plano da linguagem descritiva, ou congnoscitiva, a relacdo ¢ apofantica, esta no
plano do “ser”. Por exemplo: “Juruna ¢ indio” a relagdo entre o termo “Juruna” e “indio” ¢ de

predicacdo. O juizo que fazemos sobre essas proposigoes ¢ de falso ou verdadeiro, ou seja,
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podemos perquirir se o elemento “Juruna” realmente estd incluido na classe do conceito
“indios”. A linguagem do discurso apofantico, como nos ensina Lourival Vilanova, tem como
forma matriz “S ¢ P”.

Ja nos enunciados a seguir, a estrutura logica ¢ completamente diferente:

E reconhecido aos indios o direito subjetivo originario a posse das terras, que
tradicionalmente ocupam. S@o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos os
atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras que os indios
ocupam tradicionalmente.

Aqui a linguagem ¢ prescritiva. Na hipotese, no antecedente, no descritor dessa
estrutura 16gica, temos a descrigdo conotativa de um fato do mundo: “ocupacao tradicional de
terras por indios”, a relagdo entre “ocupagdo tradicional de terras por indios” e a “nulidade
dos atos que tenham por objeto a ocupacdo, posse e dominio por ‘ndo indios’ sobre essas
terras” nao ¢ de predicagdo, trata-se de uma implicacdo dedntica. Esta relagdo ndo esta no
plano do ser; mas, sim, do “dever-ser”, se acontece o descrito na hipdtese: “ocupaciio
tradicional de terras por indios” deve-ser uma consequéncia “nulidade dos atos que
tenham por objeto a ocupacio, posse e dominio por nio indios sobre essas terras”.

Desvela-nos Lourival Vilanova (1977):

O direito positivo se exprime com locu¢des como “estar facultado a fazer ou omitir”,
“estar obrigado a fazer ou omitir”, “estar impedido a fazer ou omitir”. E tais
locugdes ndo descrevem como factualmente o sujeito agente se comporta, mas como
deve comportar-se. A proposi¢do juridica ndo descreve como fisicamente,
biologicamente, psicologicamente, um homem esta engajado num ir-e-vir no espago
fisico e social (VILANOVA, 1977, p. 28).

De conseguinte, sdo trés as modalidades dednticas do dever-ser, ou seja, esse dever-ser
pode aparecer de trés formas: permitindo (ter uma faculdade de fazer ou omitir); obrigando ( a
fazer ou omitir); proibindo (fazer ou omitir). Esses functores sdo simbolizados da seguinte
forma: Obrigatorio (O), permitido (P), proibido (V).

O juizo a ser feito sobre as proposi¢des prescritivas, caracteristicas da linguagem
dedntica do direito positivo, ¢ de validade ou ndo validade. Esse juizo ¢ relacional da norma
com o sistema juridico. Norma valida é aquela que estd incluida no sistema juridico
(CARVALHO, 2010a).

Assim podemos concluir que a norma juridica € uma proposigao vertida em linguagem

prescritiva. Como pontua Eurico Marcos Diniz de Santi
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O direito positivo destaca-se pela intrinseca homogeneidade sintatica de seus
elementos: toda norma juridica apresenta idéntica estrutura hipotética-condicional,
i.¢, associa, num nexo de causalidade juridica (imputagdo), a descrigdo de um fato de
possivel ocorréncia no mundo objetivo (hipdtese) a uma relagdo deodntica
(conseqiiéncia). E o limite sintético.

Por outro lado, na perspectiva semantica que se estabelece entre o suporte fisico do
enunciado (o texto) ¢ o significado (aquilo que a norma prescreve) reside um limite
ontolégico, proprio do direito: o sem-sentido semantico em prescrever o
factualmente impossivel e o factualmente necessario. Dai, e.g., a inutilidade e o sem
sentido de preceptivos como aquele do § 1°. do art. 145 da Constituicdo Federal de
1988: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal (...)” (destacamos). As
normas juridicas, necessariamente, incidem sobre o suporte factualmente possivel.
Importa afirmar: condutas e situagdes juridicas impossiveis ndo sdo alcangadas pelo
direito. E o limite Semantico (SANTI, 2011B, p. 10).

De conseguinte, a norma ¢ a propria linguagem do direito positivo, dentro de um
arquétipo sintatico homogéneo, preenchido por contetdos semanticos variaveis eleitos pelo
legislador no sistema social. Trata-se de linguagem performativa, por exceléncia, que faz
existir aquilo que enuncia (LINS, 2011), ou seja, linguagem que, ao incidir sobre o sistema
social, com base nos procedimentos previamente estabelecidos, converte o fato social em fato

juridico.
7.1 A teoria da Norma Juridica dentro da perspectiva semiotica

Ao perfilharmos neste trabalho a teoria da norma dentro do corte metodoldgico
proposto pelo constructivismo 16gico semantico, examinaremos a norma a partir dos aspectos

semioticos, sintatico, semantico e pragmatico, adotados por Paulo de Barros Carvalho:

A teoria da norma de que falo ha de cingir-se a manifestagdo do deodntico, em sua
unidade monadica, no seu arcabougo loégico, mas também em sua posi¢do semantica
e em sua dimensdo pragmatica, examinando a norma por dentro, num enfoque
intranormativo, e por fora, numa tomada extra-normativa, norma com norma, na sua
multiplicidade finita, porém indeterminada (CARVALHO, 2011, p. 127).

I3

Antes de adentrarmos ao estudo dos elementos intranormativos, € importante
diferenciar as seguintes categorias: direito positivo, texto legal, enunciado, proposi¢do, norma
em sentido amplo e norma em sentido estrito.

Paulo de Barros Carvalho assim define direito positivo: “o direito positivo € o
complexo de normas juridicas validas num dado pais” (CARVALHO, 2013. P. 31). Vé-se que
no conceito de direito positivo temos a norma como elemento nuclear, dai a relevancia de se
compreender o direito, a partir do estudo da norma. Nao raras vezes, referimos ao texto de lei
como norma, quando, em verdade, sdo conceitos diferentes, de modo que devemos

compreender estas categorias para avangarmos no estudo da norma.
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A partir do momento que concebemos o direito como linguagem, torna-se necessaria a
compreensdo do conceito de signo. Seguindo a terminologia de Edmundo Husserl (apud
CARVALHO, 2010b), temos que signo ¢ uma relagdo triatica entre suporte fisico, significado
e significagdo. A faceta material do signo é o suporte fisico. Para melhor compreensao,
tomemos o exemplo muito didatico de Aurora Tomazini de Carvalho (2010b): quando
escrevemos a palavra GATO, as letras impressas no papel sdo o suporte fisico; enquanto a
figura do “gato” animal ¢ o significado, o gato que aparece em nossa cabega, quando lemos a
palavra GATO, ¢ a significacao.

Da mesma forma, o direito positivo, como fendmeno comunicacional, tem como
suporte fisico os enunciados prescritivos apostos nos textos de lei. Estes enunciados fazem
meng¢do a conduta humana, as chamadas relacdes intersubjetivas, que sdo o seu significado.
Quando o intérprete do direito positivo 1€ esses enunciados prescritivos, fazendo sua
interpretagdo, surge em sua mente a sua significacdo, ou seja, a norma juridica. Assim,
verifica-se que a norma ndo se confunde com o suporte fisico, a norma ¢ a significacao
construida pelo intérprete a partir do contato com o suporte fisico, e com o significado.

Interessante reafirmar, neste ponto, o exato sentido, dentro do aspecto sintatico da
linguagem, do conceito de proposi¢do na estrutura da norma juridica.

Em primeiro lugar, ha de se esclarecer que a proposicdo € uma estrutura pertinente a
logica. Proposicao ¢ o contetido de um enunciado, ndo ¢ o enunciado em si que ¢ caracteriza
por ser fisico, mas a significacao construida a partir do enunciado € proposicao. Para Paulo de
Barros Carvalho (2011), a norma juridica em sentido amplo refere-se ao contetdo
significativo das frases de direito posto, dos enunciados prescritivos, como significa¢des
construidas na cabega do intérprete, mas que ainda ndo se formou um sentido dedntico
juridico completo. Ja a norma juridica, em sentido estrito, ¢ a composicao articulada dessas
significacdes construidas pelo intérprete, a partir dos enunciados prescritivos a produzir uma
mensagem como sentido dedntico-juridico completo.

Aurora Tomazini de Carvalho (2010b), com sua singular habilidade didatica comenta
a elucidagao feita por Paulo de Barros Carvalho sobre norma em sentido amplo e norma em

sentido estrito:

Ressalvamos, porém, que a norma juridica ndo ¢ um simples juizo, com significagdo
que construimos de um enunciado isolado. Ela ¢ um juizo estruturado de forma
hipotético-condicional, estrutura minima necessaria para se construir um sentido
deontico. Um exemplo esclarece tal ressalva: do enunciado “a aliquota ¢é de 3 %”
construimos um juizo articulado na féormula “S ¢ P” ou “S (P)” — onde “S”
representa a aliquota e “P” 3%. Tal proposicdo, entretanto, nao se manifesta num
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sentido prescritivo completo, pois diante dela ndo sabemos qual o comando emitido
pelo legislador (CARVALHO, 2010b, p. 81).

O exemplo acima se refere a norma juridica em sentido amplo, ou seja, a proposi¢ao
que se infere do enunciado “a aliquota ¢ de 3 %” ainda ndo ¢ suficiente para constituir uma
relacdo juridica. Em verdade, sequer alcanca um suporte fatico para constitui-lo em fato
juridico. Trata-se de simples enunciado do qual inferimos uma proposi¢cdo, mas nido uma
norma juridica em seu sentido completo.

Outro dado relevante para a compreensao da norma como significagao construida pelo
intérprete a partir do texto (enunciados prescritivos) € a no¢do de que a constru¢do de uma
norma pode ocorrer a partir de varios enunciados prescritivos, esparsos nos textos do direito
positivo. Em nossa pesquisa, por exemplo, a norma tem enunciados no art. 231 caput, art. 20,
inciso XI e nos §§§ 1°, 2° e 6° do art. 23, todos da Constitui¢ao.

Com efeito, a constru¢do da norma geral e abstrata a partir dos enunciados no art. 231
caput, §§§1°, 2° e 6°, todos da Constituigdo, pode ter a seguinte significagdo na cabeca do

intérprete:

E reconhecido o direito originario dos indios a posse das terras que ocupavam
tradicionalmente na data de promulgagdo da constitui¢do, sendo nulos e extintos,
ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o
dominio e a posse dessas terras, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indeniza¢do ou acdo contra a Unido.

Veja-se que uma norma pode ser construida da interpretacao de varios enunciados

prescritivos.

7.2 Estrutura da Norma como fenomeno comunicacional

Hans Kelsen (2014), ao discorrer sobre a norma, em sua Teoria Pura do Direito,

preleciona que:

O fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui um
ato juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago ¢ no tempo, ¢, por isso
mesmo, um evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza,
determinada como tal, pela lei da causalidade. Simplesmente, este evento como tal,
como elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento
especificamente juridico — ndo ¢, pura e simplesmente, algo juridico. O que
transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é sua facticidade, nao ¢é
seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e
encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato,
a significacdo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular
significagdo juridica, recebe-a o fato em questdo, por intermédio de uma norma que
a ele se refere com seu contetido, que lhe empresta a significag@o juridica, por forma
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que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como um
esquema de interpretagdo. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato
de conduta humana constitui um ato juridico (ou anti-juridico) ¢ o resultado de uma
interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa (KELSEN, 2014,

p. 4).

Apesar de Kelsen (2014) ter se preocupado mais em diferenciar a estrutura da lei
normativa (imputacdo) da lei natural (causalidade), podemos vislumbrar nesse trecho do
pensamento Kelsiano um esbogo sobre a fun¢ao linguistica da norma na constitui¢ao do fato
juridico. Neste ponto, ja estd bastante evidente que o objetivo do direito positivo € pingar na
realidade social o que for juridicamente relevante, convertendo-o em linguagem juridica por
intermédio da norma juridica.

Para compreendermos a norma em sua funcdo linguistica e comunicacional,
necessitamos dissecar sua composi¢cdo interna, o que foi feito com extrema pericia por
Lourival Vilanova (2003), cujo pensamento, analisaremos neste topico.O enunciado
normativo no direito compde-se de dois enunciados, a saber: a hipotese fatica, esta ¢ a parte

da norma que descreve:

Um possivel estado-de-coisas do universo social (o universo fisico ingressa nesse
universo social por meio de seletores sociais). O termo “hipétese” é um termo
sintatico: denomina o antecedente de uma relacdo de implicag@o. O adjetivo fatico
caracteriza a hipotese com o indirizzo para o dado—de-fato: ¢ seu vetor semantico, a
relagdo-de-corespondéncia entre a norma ¢ o fato (entre hipotese e fato)
(VILANOVA, 2003, p. 67).

Depreende da licdo de Lourival Vilanova que, no antecedente da norma, temos em
linguagem descritiva as notas de fatos e situagcdes do universo social de possivel ocorréncia.
Apesar de a hipotese descrever esses fatos, ndo lhe podemos atribuir valora¢ao veritativa de
falso ou verdadeiro. Quando a hipdtese incide no tecido social, pelo fenomeno da subsungao,
entdo o suporte fatico abrangido pela hipdtese converte-se em fato juridico, ingressando no
universo da linguagem juridica.

Paulo de Barros Carvalho (2011) ao explicar a natureza descritiva da hipotese

(suposto normativo) frisa:

Anote-se que o suposto normativo ndo se dirige a acontecimentos do mundo com o
fim de regra-los. Seria um inusitado absurdo obrigar, proibir ou permitir as
ocorréncias factuais, pois as subespécies dednticas estardo unicamente no prescrito.
A hipotese guarda com a realidade uma relacdo semantica de cunho descritivo, mas
ndo cognoscente, e esta ¢ a dimensao denotativa ou referencial (CARVALHO, 2011,
p. 133).
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Veja-se que a hipotese tem uma dimensao referencial dos fatos do mundo, ou seja, ¢
um descritor axiologicamente seletivo, na medida em que a sele¢do dos fatos relevantes e
irrelevantes tem como estimulo os valores e as valoragdes sociais, de forma que o conjunto
das hipoteses faticas de um sistema de direito reflete o sistema social global de que o sistema
juridico ¢é parte (CARVALHO, 2011).

Em outras palavras, na hipotese (antecedente ou suposto) da norma, ha referéncias
descritivas, notas de fatos, situagdes, que eventualmente podem ocorrer no mundo fatico.
Quando se diz que a hipotese guarda uma relacdo semantica com a realidade, isto significa
que ¢ na hipdtese da norma que esta a abertura para o legislador valorar os fatos sociais como
relevantes ou irrelevantes perante o mundo juridico. Por isso, diz-se que as normas sao
sintaticamente homogéneas e semanticamente heterogéneas. Ora, a estrutura logica da norma
¢ invariavel, mas esta estrutura deve ser preenchida com os mais variados contetdos, esse € o
aspecto semantico. Esse aspecto semantico realiza-se quando, na hipotese da norma, ha
referéncias aos fatos sociais possiveis de ocorréncia e que, ocorrendo, serdo abrangidos pela
linguagem da hipdtese, convertendo-se em fatos juridicos, a exemplo da ocupacado de terras de
forma tradicional pelos indios.

O antecedente da norma, do ponto de vista sintatico, ¢ um mero enunciado descritivo,
onde consta a descri¢do das notas, dos suportes faticos que serdo colhidos no mundo social.
Do ponto de vista semantico, a hipotese fatica dirige-se para o mundo real, mas numa relacao
de correspondéncia. Dessa correspondéncia entre a hipotese e o fato, confirma-se a
efetividade da hipotese, sua realizabilidade. Por fim, exprime a relagdo de correspondéncia
entre o sistema de normas e a realidade social (CARVALHO, 2011).

Enquanto o antecedente ou hipotese estd voltado para colher fatos de possivel
ocorréncia no mundo social, o consequente (proposi¢do-tese) volta-se para prescricao de
condutas intersubjetivas. “A conseqiiéncia normativa apresenta-se, invariavelmente, como
uma proposicdo relacional, enlagando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma
conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatoria” (CARVALHO, 2011, p. 133).

Como se V€, € na proposicao tese que esta prescrita a relagdo juridica conotativamente,
ou seja, em classes de notas. Do proprio conceito de relacao juridica inferimos a existéncia de
um sujeito ativo (titular de um direito subjetivo), um sujeito passivo (com o dever de cumprir
certa obrigacdo) e, bem assim, uma prestacdo. De fato, temos na proposi¢ao tese, como nos
ensina Paulo de Barros Carvalho, um elemento subjetivo e um elemento prestacional. Este
elemento prestacional estd relacionado direitamente com a conduta modalizada como

obrigatoria, proibida ou permitida.
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8 A NORMA GERAL E ABSTRATA CONSTRUIDA A PARTIR DA
INTERPRETACAO DOS ENUNCIADOS DO ART. 231 CAPUT, §§§ 1°, 2°E 6° E
ART. 20, XI, DA CF.

Com a apropriagdo dos conceitos sobre a estrutura da norma geral ¢ abstrata
examinados no capitulo anterior, passamos a perscrutar sobre os aspectos semiodticos da
norma que se constrdi a partir da interpretagdo dos enunciados prescritivos do art. 231, caput

e §§§ 1°,2°¢e 6° e art. 20, XI, da CF. Vejamos:

Art. 231.

Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.es e tradigdes.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizacdo ou a ac¢des
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo
de boa fé (BRASIL, 1988, p.1).

Como ja dito, ¢ a partir da leitura desses enunciados que o intérprete construird
significacdes ou proposi¢cdes em sua mente, de modo que a norma serd constituida, criada na
mente do intérprete.

Na criagdo dessas significacdes, o intérprete devera valer-se dos aspectos semanticos e
pragmaticos. Para dissecar a semiose normativa no tema objeto do recorte de nossa pesquisa,
entendemos didatico fazé-lo a partir da perspectiva do caso concreto do julgamento de Raposa
Serra do Sol, destacando a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de intérprete

auténtico da norma constitucional.

8.1. Aspecto semantico da norma geral e abstrata construida a partir da interpretacio
dos enunciados do art. 231, caput, §§§ 1°, 2° e 6° e art. 20, XI, da CF
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O aspecto semantico diz respeito ao “vinculo do signo com a realidade que ele
exprime” (CARVALHO, 2011, p. 36), em outras palavras, diz respeito ao conteudo de cada
palavra que compde o enunciado, em um sistema social especifico regrado pela norma.

Em relagdo ao aspecto semantico dos enunciados prescritivos do art. 231 caput e §§§

1°,2° ¢ 6° da CF, o Ministro Carlos Britto em seu voto no caso Raposa Serra do Sol enfatizou:

A semantica adotada pela Constitui¢do nos seus artigos 231 e 232 — eu ja estou
concluindo — ¢ que exige de nossa parte uma interpretacdo mais refinada, mais
requintada, porque foi a semantica dos indios, € ndo a semantica dos nao indios.
Quando a Constituicdo diz para a ocupagdo, para a posse, para a produgdo,
reproducdo, a semantica “habitacdo’ a ser utilizada pelo intérprete ndo é a dos nao
indios, a tradicional, a coloquial; ¢ a dos indios propriamente ditos (BRASIL, 2010,

p.-1).

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol, valeu-se de recursos da semiodtica como norte interpretativo, para buscar uma semantica

adequada e legitimadora do julgamento.

8.2. Aspecto pragmatico da norma geral e abstrata construida a partir da interpretacao
dos enunciados do art. 231, caput, §§§ 1°,2° e 6° e art. 20, XI, da CF

Na construcdo da significacdo, o intérprete também deve buscar a compreensdo do
aspecto pragmatico. Por exemplo, no julgamento das questdes referentes as terras indigenas, o
Supremo Tribunal Federal, desde o voto paradigmatico de Victor Nunes Leal, tem por
tradicao distinguir o conceito de posse indigena do conceito de posse civil. Esse entendimento
consagrado nas decisdes da Suprema Corte revela um trago pragmatico que nao pode ser
ignorado pelo intérprete, na construgdo da norma.

A dimensdo pragmatica da linguagem juridica estd inserida no aspecto semiotico que
leva em conta a origem, o uso e os efeitos dos signos, € neste ponto que reside a relacao entre
o signo e o seu intérprete, ou seja, aquilo que o signo expressa (ARAUJO, 2014).

Para Clarice Von Oertzen Aratjo (2014, p. 146), no estudo da dimensdo pragmatica da
linguagem da ordem juridica, dirigimo-nos para o aspecto mais positivo e concreto, pois
considera que a incidéncia apresenta uma dimensdo pragmatica. Ressalta a autora que “a
dimensdo pragmatica de uma ordem juridica cresce em razao direta a sua positivacao”.

No julgamento do caso Raposa Serra do Sol, esta colocagao de Oertzen evidencia-se
de forma bastante contundente. Com efeito, no voto do Ministro Carlos Britto, o
estabelecimento dos marcos regulatérios (marco temporal da ocupacdo, marco da

tradicionalidade da ocupagdo, marco da concreta abrangéncia fundiéria e da finalidade pratica
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da ocupacdo tradicional, marco do conceito fundiariamente extensivo do principio da
proporcionalidade) representam, no percurso de incidéncia da norma constitucional, o aspecto
pragmatico que lhe conferiu a concretude e densidade necessarias ao alcance almejado.

Ainda no viés pragmatico, oportuna a fala de Robson Maia Lins (2011) em artigo
intitulado O Supremo Tribunal Federal e a Norma Juridica: aproxima¢do com o
constructivismo logico semantico, onde o autor destaca o papel daquela corte, na qualidade de

utente da linguagem juridica, na renovacao e aperfeicoamento desta linguagem. Veja-se:

E certo que o principio da inesgotabilidade dos sentidos garante a manutengdo da
davida em todos os objetos interpretados pelo homem. E por isso que Flusser diz
que a lingua °...¢é, a um s6 tempo, a mais antiga ¢ a mais recente obra de arte, obra de
arte majestosamente bela, porém sempre imperfeita. E cada um de noés pode
trabalhar esta obra, contribuindo, embora modestamente, para aperfeicoar-lhe a
beleza.

Comparando a poesia as decisdes judiciais, precisamente aquelas produzidas pelo
STF, teremos o campo propicio para se fazer aproximacgdes entre essa duas
categorias. Elas — as decisdes judiciais — trabalham para aperfeicoar o sistema
juridico, que nunca esta perfeito e acabado. Elas- as decisdes judiciais -, assim como
a poesia em relagdo a lingua, atualizam o sistema juridico, constituindo-o (LINS,
2011, p.488).

Este fragmento de profunda densidade nos demonstra a relevancia da decisdo judicial
no aspecto pragmatico da semiose da linguagem juridica, como elemento construidor,

renovador e de aperfeicoamento.

8.3. Aspecto sintatico da norma geral e abstrata construida a partir da interpretaciao dos
enunciados do art. 231, caput, §§§ 1°,2° ¢ 6° e art. 20 XI da CF

Os aspectos semanticos e pragmaticos das normas sao variaveis, ja o aspecto sintatico,
como ja dito, ¢ uma constante, ¢ um modelo comum a todas as normas. No caso em exame, a
partir dos enunciados prescritivos do caput do art. 231, dos pardgrafos primeiro, segundo e
sexto, construimos uma norma cujo aspecto sintatico ¢ aquele invariavel, comum a todos as
normas.

No antecedente estd um critério material: comportamento de um grupo de pessoas
(indios) representado por um verbo pessoal de predicacdo incompleta (ocupar), condicionado
pelo tempo, critério temporal: 5 de outubro de 1988 e situado no espacgo, critério espacial:
abrangéncia fundiaria § 1° do art. 231. No consequente da norma, tem-se um critério pessoal:
sujeito ativo (o indio) sujeito passivo (ndo indio). Ocorrido o fato, cujas notas estdo no
antecedente, caput do art.231 e §§1°% 2° da CF, instala-se as consequéncias juridicas previstas

no enunciado do paragrafo 6°, do art. 231, e do art. 20, inciso XI, todos da CF.
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Ensina-nos Paulo de Barros Carvalho (2010a) que, na dimensao sintatica da linguagem
juridica, temos uma homogeneidade logica das unidades do sistema, ou seja, todas as regras

juridicas apresentam a mesma esquematizacao formal:

[...] quer dizer, em todas as unidades do sistema encontraremos a descricado de um
fato “F” que, ocorrido no plano da realidade fisico-social, fara nascer uma relacao
juridica (S'R S”) entre dois sujeitos de direito, modalizada com um dos operadores
deodnticos: obrigatorio, proibido ou permitido (O,V ou P) (CARVALHO, 2010a, p.
29).

O “fato indigena” ndo foge desse esquema formal, uma vez corrido na realidade
9

social, faz nascer a relagdo juridica entre “o indio” e o “ndo indio”, modalizada pelo operador

dedntico proibido, tendo em vista que todos os “nao indios” estdo proibidos de avancarem

sobre as terras reconhecidas como de ocupacgao tradicional pelos indios.
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9 SUPORTE FATICO DA OCUPACAO TRADICIONAL

Pontes de Miranda (1970) define o suporte fatico da seguinte forma:

Aquele fato, ou grupo de fatos que o compode, e sobre o qual a regra juridica incide,
pode ser das mais variadas naturezas: por exemplo, a) nascimento de um homem, b)
o fato fisico do mundo inorganico, c) doenga, d) o ferimento, e) a entrada em
terrenos, f) a passagem por um caminho, g) a goteira do telhado (...) ¢ incalculavel o
numero de fatos do mundo, que a regra juridica pode fazer entrarem no mundo
juridico, - que o mesmo ¢ dizer-se pode tornar fatos juridicos (MIRANDA, 1970, p.
19).

Explica o grande mestre que o suporte fatico ainda estd no mundo dos fatos de modo
que a regra juridica o colore, fazendo-o entrar no mundo juridico.

Como ressaltou o Ministro Menezes Direito, em seu voto na Pet. 3388/RR, terras
indigenas sdo terras ocupadas pelos indios quando da promulga¢do da Constituicdo de 1988,
de modo que “A ocupagao ¢, portanto, um fato a ser verificado”. Além disso, as terras devem
ser tradicionalmente ocupadas, assim o modo de ocupagdo ¢ outro suporte fatico. Entdo temos
dois suportes faticos: a ocupagao ¢ o modo de ocupagao.

Enquanto ndo materializada em linguagem juridica, a ocupacdo ¢ apenas um fato
social, ainda ndo podera ser considerada como o fato juridico (fato indigena), cujo efeito é a
constituicdo do direito subjetivo e origindrio a posse permanente da terra pelo indio. A
distingdo entre o suporte fatico e o fato juridico reside justamente na linguagem, pois sé
ingressam no mundo juridico os fatos vertidos em linguagem juridica. Essa linguagem
juridica incide sobre a linguagem social e converte o fato social, que ainda ¢ o suporte fatico
em fato juridico.

Sobre a diferenca entre evento, fato e fato juridico, explica Aurora Tomazini de

Carvalho:

Chamamos evento o acontecimento do mundo fenoménico despido de qualquer
formagdo lingtiistica. O fato, por sua vez, ¢ o relato do evento. Constitui-se num
enunciado denotativo de uma situacdo delimitada no tempo e no espago. E, por fato
juridico, entende-se o relato do evento em linguagem juridica. (...) A diferenca entre
evento e fato repousa no dado lingliistico e, entre fato e fato juridico, na
competéncia da linguagem. Evento ¢ uma situacdo de ordem natural, pertencente ao
mundo da experiéncia, fato ¢ a articulagdo lingiiistica dessa situacdo de ordem
natural, e fato juridico € a sua constitui¢do em linguagem juridica (CARVALHO,
2010b, p.522).

Enquanto o suporte fatico da ocupagdo tradicional ndo for convertido em linguagem

juridica competente, por intermédio da demarcacdo administrativa, ndo ha fato juridico da
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ocupacdo tradicional, mas tdo somente o suporte fatico. Nesse sentido, veja-se o seguinte
trecho do voto do ministro Menezes Direito no julgamento da Pet. 3388/RR: “o ambito da
presenca indigena ¢ um fato. como tal, esta sujeito a observagdo e a demonstragdo por parte

do cientista, é o que se deve exigir de todo procedimento de demarcacao”.
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10 O FATO JURIDICO DA OCUPACAO TRADICIONAL

A partir dessa distingdo de evento, fato e fato juridico, torna-se evidente a percepcao
de que a linguagem cria o fato e a linguagem competente, ou seja, a linguagem juridica cria o
fato juridico. O fato indigena proposto pelo Ministro Menezes Direito em substitui¢@o a teoria
do indigenato ¢ um fato juridico e, como tal, deve ser examinado.

Considerando que o nosso sistema de referéncia epistemologica ¢ o constructivismo
logico semantico, examinaremos o fato indigena a partir das bases tedricas usadas por Paulo

de Barros Carvalho (2011) para a analise cientifica do fato juridico tributario:

O fato juridico tributario sera tomado como um enunciado protocolar denotativo,
posto na posicao sintatica de antecedente de uma norma individual e concreta,
emitido, portanto, com fungao prescritiva, num determinado ponto do processo de
positivacdo do direito (CARVALHO, 2011, p. 174).

Vé-se que o fendmeno da incidéncia ocorre por intermédio da linguagem produzida
pelo ser humano, a incidéncia ndo ¢ automatica como um fendmeno meteoroldgico, seu
percurso ¢ construido dentro do sistema juridico, a partir da linguagem da norma individual e

concreta ou individual e abstrata. Paulo de Barros Carvalho (2011) ainda assevera:

Agora, ¢ importante dizer que ndo se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano
fazendo a subsun¢do e promovendo a implicagdo que o preceito normativo
determina. As normas ndo incidem por for¢a propria. Numa visdo antropocéntrica,
requerem o homem, como elemento intercalar, movimentando as estruturas do
direito, extraindo de normas gerais e abstratas ou individuais e concretas e, com
isso, imprimindo positividade ao sistema, quer dizer, impulsionando-o das normas
superiores as regras de inferior hierarquia, até atingir o nivel maximo de motivacao
das consciéncias e, desta forma, tentando mexer na direcdo axioldgica do
comportamento intersubjetivo:quando a norma terminal fere a conduta, entdo o
direito se realiza, cumprindo seu objetivo primordial, qual seja, regular os
procedimentos interpessoais[...] (CARVALHO, 2011, p. 31).

Para ilustrar o fendmeno da incidéncia por intermédio da norma individual e concreta,
como proposta pelo método do constructivismo logico semantico, considero extremamente
didatico fazer um paréntese para dissecar o percurso de incidéncia do art. 1784 do Codigo
Civil: “Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.”

Escolhi esse exemplo para ilustrar analiticamente o fenomeno de incidéncia da norma,

na linha metodolégica do constructivismo ldgico semantico, porque a regra da abertura da
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sucessdo leva-nos a falsa impressdo de uma incidéncia automadtica, o que ndo ocorre, cOmo
sera demonstrado.

Sabemos que, com a morte, abre-se a sucessdo, de modo que os bens do falecido
passam aos seus sucessores, esse € o droit de saisine. Para os adeptos da teoria automatica da
incidéncia, a norma geral e abstrata construida a partir da interpretacdo do art. 1784 do
Codigo Civil teria aplicagdo automatica e infalivel, mesmo porque, poder-se-ia argumentar
que o momento da abertura da sucessao ¢ com a morte.

Caio Mario Pereira (2013, p. 21) afirma: “A abertura da sucessdo da-se com a morte, e
no mesmo instante os herdeiros a adquirem”. Esse seria um caso de suposta incidéncia
infalivel da norma e, por isso, o escolhi para exame a luz do constructivismo légico
semantico, e, posteriormente, para coteja-lo com o direito originario decorrente do “fato
indigena”.

Em primeiro lugar, analisemos a morte como mero evento, como fato social e, por fim,
como fato juridico. Tomemos o seguinte exemplo: em 06 de marco de 2015, um grupo de
montanhistas mexicanos encontrou o corpo de uma mumia perto do pico do Monte Orizaba, o
mais alto do México. As autoridades locais suspeitaram que este corpo poderia ser de um dos
trés alpinistas desaparecidos havia mais de cinquenta nos.Quando esse alpinista morreu, e
nenhum ser humano testemunhou sua morte para relatar em linguagem, essa morte foi um
mero evento. A partir do momento que o corpo foi encontrado e as noticias percorreram o
lugarejo, a cidade e os jornais do mundo, esse evento foi convertido em fato social pela
linguagem propria do sistema social.

O fato social morte, relatado no jornal, s6 ingressarda no mundo juridico pela
linguagem juridica adequada, por intermédio da certidao de obito, que ¢ a norma individual e
concreta que declararé o fato juridico, morte do alpinista em questdo, e constituird as relacoes
juridicas decorrentes.

Como se vé, o fato social morte s ingressard no mundo juridico como fato juridico se
legitimado pela linguagem das provas e pela norma individual e concreta da certificagdo do
obito, norma posta pela autoridade competente previamente estabelecida na Lei n. 6.015/73.

A incidéncia da norma geral e abstrata construida a partir da interpretacao do art. 1784
do Cddigo Civil depende da conversdo do fato social morte em fato juridico por uma norma
individual e concreta, posta pela autoridade competente, logo ndo hé de se falar em incidéncia
imediata, infalivel ¢ automatica.

Percebe-se que nem sempre a data da certificagdo do Obito coincide com a data do

obito, que ¢ o critério temporal para o droit de saisine. Ao estabelecer uma comparagao do
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fato juridico morte, cujos efeitos sdo a abertura da sucessdo, com o fato indigena, que tem
como efeito o reconhecimento do direito origindrio sobre as terras que os indios
tradicionalmente ocupam, percebemos que os fendmenos sao idénticos.

Da mesma forma que, antes da norma individual e concreta da certificacdo do dbito
pela autoridade competente, a morte ¢ apenas um fato social, a ocupagao tradicional também
o ¢ antes da norma individual e concreta documentada pela demarcacao. Assim como a
incidéncia da norma geral e abstrata do art. 1784 do Cddigo Civil s6 ocorre por meio da
linguagem criada pela norma individual e concreta da certificagdo do Obito, a norma
constitucional, geral e abstrata, construida a partir dos enunciados do art. 231 caput e §§§ 1°,
2° e 6° s¢ incidira por intermédio da linguagem da norma individual e concreta da demarcagao
administrativa.

Da mesma forma que o fato juridico morte ¢ um enunciado protocolar denotativo, que
ocupa a posi¢do sintatica de antecedente da norma individual e concreta da certificacdo do
obito, o fato juridico indigena também ¢ um enunciado protocolar denotativo, que esta no
antecedente da norma individual e concreta da demarcacdo administrativa, que se aperfeicoa
com a homologacao pelo chefe do executivo.

O tempo da norma individual e concreta da certificagdo do 6bito ndo coincide com o
tempo do evento morte, que serve de marco temporal para a abertura da sucessao. Igualmente,
o tempo da norma individual e concreta que constitui o fato indigena em seu antecedente nao
coincide com o tempo da ocupacgao tradicional como suporte fatico ainda nao constituido em
fato juridico.

Semelhantemente aos efeitos do fato juridico morte, que, para os fins do art. 1784 do
Codigo Civil, retroage a data do evento, embora a data do fato juridico seja mais recente, os
efeitos do fato indigena ¢ reconhecimento de um direito, cujo titulo legitimador esta aquém.
Mas, isso ndo significa dizer que a relagdo juridica instaurada no consequente dessa norma
individual e concreta entre o sujeito ativo (indio) e sujeito passivo (ndo indios) retroagira
indefinidamente; pois, como veremos na esteira da doutrina de Paulo de Barros Carvalho
sobre o langamento, o fato juridico “ocupa¢do tradicional” ¢ declarado, reconhecido no
antecedente da norma individual e concreta, mas a relacdo juridica que se instaura no
consequente ¢ constituida, de modo que seus efeitos projetam-se para o futuro.

A obrigacdo imposta aos sujeitos passivos da norma tem como marco temporal a data
do fato juridico reconhecido no antecedente e da relagdo juridica constituida no consequente

da norma individual e concreta documentada pelo procedimento de demarcagao.
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10.1 O Tempo e o local DO fato juridico da Ocupacgio tradicional e o tempo e o local NO
fato juridico da ocupacio tradicional

O adjetivo “originarios”, que predica “direitos” no art.231 caput da CF, tem sido
compreendido em uma dimensdo temporal, que, equivocadamente, retroagiria os efeitos do
fato juridico indigena ao passado mais remoto, desconstituindo, com a for¢a de um tsunami,
todas as relagdes juridicas anteriormente constituidas.

Em primeiro lugar, o predicado “originarios” previsto no antecedente da norma geral e
abstrata constitucional nao ¢ uma referéncia temporal. Sobre isso, Tércio Ferraz Jr. ¢ bastante
preciso:

Direitos originarios, portanto, sdo direitos cuja fonte esta no habitat natural do indio,
ligacdo ecologicamente harmoniosa do homem com a terra, mas, como logo
perceberam a doutrina e a jurisprudéncia, nada tem a ver com posse imemorial,

anterior ao descobrimento. Ou seja, ndo revelam uma relacdo temporal [...]
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 504).

Entretanto, José Afonso da Silva (1999), citado por Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2007),
entende que o adjetivo “origindrios” aponta para a circunstancia de que ndo se reconhece
nenhum titulo anterior a esses direitos originarios: “[...] ndo se referindo a terras
imemorialmente ocupadas, terras ocupadas desde épocas remotas (usucapido imemorial), pois
apontam apenas para a circunstancia de que ndo se reconhece nenhum titulo anterior a eles”
(SILVA, 1999 apud FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 504).

Nota-se que, mesmo quando superado o primeiro equivoco de associar o predicado
“originarios” a um aspecto temporal, ainda persiste outro equivoco: o de desconsiderar todas
as relacdes juridicas constituidas anteriormente a norma individual e concreta documentada na
demarcagdo. Esta interpretacdo ¢ fruto da incompreensao do aspecto temporal na analise do
fato juridico.

Esta questdo deve ser examinada com apoio na teoria da modulacdo de efeitos na
declaracdo de inconstitucionalidade. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde o
paradigmatico voto do Ministro Leitdo de Abreu (RE n°® 79.343/BA), que evolui até o advento
da Lei n. 9868/99, considerou necessaria a modulacdo dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade. Ora, se o Supremo Tribunal Federal, na declaragdo de
inconstitucionalidade, entendeu por bem atribuir efeitos constitutivos a decisdo, para
resguardar as relagdes juridicas anteriores, constituidas sob a égide da boa-fé, por que na
demarcag¢do administrativa das terras, que os indios tradicionalmente ocupam, os efeitos

seriam retroativos, desconstituindo todas as relagdes juridicas anteriores?
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A primeira resposta seria: por ser o direito dos indios sobre essas terras originarios.
Esta resposta, contudo, ndo resiste ao exame dos fundamentos da incidéncia da norma do art.
231, caput e §§§ 1°, 2° e 6° e art. 20, inciso XI, da Constitui¢do, pelo método do
constructivismo logico semantico proposto por Paulo de Barros Carvalho, uma vez que este
distingue o fenomeno temporal no fato juridico, demonstrando que hd um tempo no fato e um
tempo do fato.

Para entendermos o tempo no direito, ¢ importante o estudo do tempo como fendmeno
linguistico e para tal, temos de compreender o direito como ato de fala. O direito deve ser
compreendido como atos de fala dedntico, como ensina Christophe Grzegorczyk, citado por

Tarek Moysés Moussallem:

No direito as palavras “fazem” tudo ou quase — elas atam e desatam matrimonios,
transferem ou partilham bens,condenam, colocam na prisdo, as vezes matam, criam
as coisas ¢ os fatos (juridicos, claro, ndo materiais) ou os fazem desaparecer sem
marcas. (GRZEGORCZYK apud MOUSSALLEM, 2005, p. 251-252).

Ensina-nos Tarek Moysés Moussallem que os atos de fala no direito sdo performativos
e se caracterizam nos efeitos, no procedimento e na enunciagdo. O ato de fala performativo no
direito tem efeitos juridicos, como por exemplo, uma adverténcia no plano juridico constitui a
mora, interrompe a prescri¢do. Assim, voltando ao exemplo da morte como fato social
convertido em fato juridico, temos que a certiddo de obito, do ponto de vista da teoria das
fontes, ¢ o documento normativo que comprova a morte. Este documento traz em seu corpo a
atividade de enunciagdo, ou seja, informa a autoridade competente, as coordenadas de tempo
e espago em que se deu a sua confecgdo, a este documento da-se o nome de enunciagdo-
enunciada. Assim, a enunciacdo-enunciada consiste nas frases que existem no documento
informando sobre o processo, o motivo, o local, as datas e os agentes participantes da
atividade enunciativa.

A utilidade da enunciacdo-enunciada estd em nos permitir o seu controle juridico
formal, pois sabemos se autoridade que expediu o documento normativo ¢ competente, se foi
feito no lugar adequado e observando o procedimento legal (MOUSSALLEM, 2005). Ja o
enunciado-enunciado sdo os preceitos que constroem a norma juridica. No caso da certidao de
obito, compdem o enunciado-enunciado a data do dbito, a causa da morte, a profissao, os bens
deixados, o nome dos herdeiros etc. A enunciacio € o processo € o enunciado o produto.

Percebe-se, no exemplo, que existem dois tempos no documento normativo da

certiddo de 6bito: o tempo constante da enunciagdo-enunciada, que indica quando o Oficial do
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Registro fez a certiddo, este ¢ o tempo do fato, isto ¢, o0 momento em que fato morte foi
convertido em fato juridico pela norma individual e concreta produzida pelo Oficial de
Registro. Ja o tempo do evento morte que faz parte do enunciado-enunciado, chama-se o
tempo no fato, ou seja, ¢ contetido do enunciado juridico (CARVALHO, 2010b).

Nessa linha, ainda voltando ao exemplo do fato juridico morte, o art. 1784 do Codigo
Civil estabelece o0 momento da abertura da sucessao com a morte, o tempo a ser observado € o
tempo no fato que consta do contetdo enunciado na certidao de obito.

O tdo-s6 fato de o legislador ter escolhido este tempo ndo significa que a norma
construida a partir da interpretacdo do art. 1784 tenha incidéncia imediata e automatica com a
morte, o legislador apenas escolheu um tempo, o proprio direito atribuiu o efeito retroativo a
norma individual e concreta que constituiu o fato juridico morte, para fins sucessorios. Trata-
se de uma mera opcao legislativa e nao de um efeito fatal, natural da incidéncia da norma,
mesmo porque a norma como fendomeno cuja linguagem ¢ dedntica nao tem efeitos naturais.

Questao altamente intrincada e importante neste ponto € estabelecer a diferenga do ato
de fala declaratério na linguagem do direito e na linguagem comum. S3o completamente
diferentes. Mais uma vez, Christophe Grzegorczyk, citado por Tarek Moysés Moussallem
(2014), esclarece que, na linguagem ordindria, o ato de fala declaratorio ¢ apenas um ato
linguistico de afirmar e nada mais. Ja o ato de fala declaratério, na linguagem do direito
positivo, tem o efeito “extra-linguistico” juridico de criar um novo estado de coisas. Desse
modo, nao existiriam, no direito, enunciados declaratorios com o sentido que se da
ordinariamente ao termo ‘“declaragdo” no quotidiano da linguagem social. Nessa vertente,
Téarek Moysés Moussallem afirma, apoiado na li¢do de JL Austin, que ndo ha se falar em acdo
declaratoria.

Pode causar espanto a afirmagao da “constituicao” do fato juridico morte, mas, a rigor,
todo fato juridico ¢ construido por normas, ou seja, por linguagem juridica prescritiva.
Transplantando essa ideia para o nosso estudo, o fato juridico indigena, como fato juridico,
também sé existe como categoria juridica quando se materializa na linguagem competente,
por intermédio do procedimento legal da demarcacdo administrativa.

Oportuno e didatico tragar, neste ponto, uma paralelo entre a distingdo do fato juridico
e do fato contabil feita por Paulo de Barros Carvalho (2010a), para assinalar a distin¢do que
deve ser feita pelo intérprete entre o fato indigena, como fato juridico, ¢ o fato indigena como

mero fendmeno antropologico e historico:



91

Na linguagem do fato juridico, a analise relacional entre a linguagem social e a
linguagem juridica, redutora da primeira, sobrepde-se a esse conhecimento sintético,
obtendo como resultado um novo signo, individualizado no tempo e no espago do
direito e recebendo qualificagdo juridica: eis o fato juridico. E, portanto, uma
construcdo de sobrelinguagem. Ha duas sinteses: (i)do fenomeno social ao
fendmeno abstrato juridico (ii) do fendmeno abstrato juridico ao fendmeno concreto
juridico.

[...]

De um mesmo evento pode se construir um fato juridico ou um fato contabil; mas
um e outro sdo sobremaneira diferentes, o que impede de inscrever o ultimo como
antecedente da norma individual e concreta, dado que representa unidade carente de
significacdo juridica. O fato capaz de implicar o conseqiiente normativo havera de
ser sempre um fato juridico, mesmo que muitas vezes haja situagdes em que num e
noutro estejam presentes os mesmos conteudos denotativos. A partir desses dados é
que poderemos demarcar o conjunto dos fatos juridicos, separando-os do conjunto
dos fatos ndo juridicos, onde se demoram os fatos econdmicos, os fatos contabeis, os
fatos histéricos ¢ tantos outros, quantas sejam as ciéncias que os constroem. O
critério utilizado para a separacdo desses dois dominios ¢é justamente a
homogeneidade sintatica (CARVALHO, 2010a, p. 168).

Calha aplicar analogicamente essa distin¢do feita entre o fato juridico e o fato contabil
ao estudo do fato indigena, como fato juridico, e como fato histoérico e antropoldgico. A
ocupacdo da terra pelo indio, antes de ser relatada em linguagem, ¢ apenas um evento. A
partir do momento que esse evento ¢ narrado, primeiramente na linguagem social, pode-se
constituir um fato histérico, um fato econémico. Pode, ainda, ser narrado na linguagem
antropoldgica, que ¢ um conhecimento cientifico de um fendmeno social, entdo teremos a
ocupagdo como um fato antropoldgico. Mas, até entdo, ndo temos ainda um fato juridico. Na
constituicdo do fato indigena, como fato juridico, a linguagem juridica, que ¢é especifica,
dotada de uma homogeneidade sintatica, consubstanciada na estrutura formal da norma
juridica, incidira sobre a linguagem social de modo a obter-se, como ensina Paulo de Barros
Carvalho: “um novo signo, individualizado no tempo e no espaco do direito e recebendo a
qualificacdo juridica: eis o fato juridico” (CARVALHO, 2010a, p. 168).

Nesta perspectiva, seria um equivoco pretender tratar o fato da ocupagdo indigena
como fato historico e antropoldgico, na interpretacao do art. 231 caput e §§§1°, 2° e 6°, da
Constituicao. Esse fato, cujas notas estdo previstas no antecedente da norma geral e abstrata
de status constitucional, s6 podera ingressar no antecedente da norma individual e concreta,
que permitird a incidéncia da norma geral e abstrata constitucional, como fato juridico
,‘signo, individualizado no tempo e no espaco do direito recebendo qualificagao juridical...]”
(CARVALHO, 2010a, p. 168).

Note-se que fica evidente que o tempo do fato juridico ¢ diferente do tempo no fato
juridico. Essa distin¢do ¢ fundamental para a correta interpretagdo do fato indigena como fato

juridico, distinto do fato indigena como mero fato historico, antropologico e social. Por isso,
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volto a insistir neste ponto, pois ¢ exatamente no aspecto temporal que se criou o grande
equivoco juridico.

O fato indigena como fato histdrico ainda nao esta no antecedente da norma individual
e concreta documentada na demarcagcdo administrativa, ele ingressard no antecedente da
norma individual e concreta por intermédio do procedimento legal adequado, legitimado pela
linguagem das provas (pericia antropoldgica), entdo se converterda em fato juridico com a
eficacia que lhe € peculiar, ou seja, a constituicao da relacdo juridica em cuja estrutura esta o
direito subjetivo e originario do indio a terra que tradicionalmente ocupa.

Neste ponto calha trazer a seguinte adverténcia de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003):

Note-se, porém, que o indigenato ¢ titulo, capaz de explicar o carater originario dos
direitos, mas estes ndo se reduzem aquele. Como a Constituicao fala em direitos, nao
ha como deixar de explicita-los conforme a técnica juridica. Da estrutura do direito
subjetivo fazem parte o sujeito, o conteudo, o objeto e a prote¢do (FERRRAZ
JUNIOR, 2003, p. 151).

Pontes de Miranda (1970), em seu Tratado de Direito Privado, faz a seguinte
afirmagdo: “Os direitos subjetivos e todos os demais efeitos sdo eficacia do fato juridico;
portanto, posterius” (MIRANDA, 1970, p.5, grifo nosso) Essa afirmacdo de Pontes de
Miranda demonstra perfeitamente que o direito subjetivo decorre do fato juridico, logo ndo se
pode cogitar de um direito subjetivo anterior ao fato social indigena convertido em fato
juridico. Todos os efeitos desse fato juridico sdo posteriores a sua “declaracdo”, de sorte que o
direito subjetivo, decorrente do fato juridico indigena, embora seja originario, projetara seus
efeitos a partir do tempo do fato juridico, ou seja, o tempo da enuncia¢do-enunciada, tempo
que consta na documentacdo da norma individual e concreta da demarcagao.

Ao pensar sobre a relevancia do lugar no fato juridico, devemos primeiramente
relembrar que um dos aspectos do antecedente da norma ¢ o critério espacial, de modo que o
local, o lugar, ¢ um dos aspectos sintaticos da norma. Toda norma tem destinatarios, tem uma
projecdo temporal e espacial, de modo que o estudo da incidéncia da norma precisa da
reflexdo sobre o lugar no fato juridico e também sobre o local do fato juridico.

Ao discorrer sobre o local no fato e do fato, Lucas Galvao de Britto (2014) enfatiza

que:

[...] toda conduta pode ser descrita nos termos de um procedimento. Da mais simples
a mais complexa, chama-se conduta a um conjunto de movimentos ordenados para a
consecucao de uma acao ao qual se atribui significado unitario.

Assim, nao ¢ possivel que todos os movimentos componentes da conduta tenham as
mesmas condigdes espaciais, concentrando-se num sO ponto empiricamente
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verificavel, também pode acontecer que esses movimentos estejam dispersos no
espaco social em que, em uma conduta, seja possivel identificar varios movimentos,
cada qual com seu distinto lugar geografico.

O direito, havendo de categorizar as condutas sociais, para cumprir seu designio de
imputar-lhes efeitos juridicos, faz isso por meio da construcdo e fatos juridicos que,
enquanto relatos, sdo recortes sobre a complexidade do objeto social.

[...]

Desse modo, saber qual o lugar de uma conduta ¢ conhecer qual, dentre os muitos
lugares socialmente perceptiveis no respectivo procedimento (o “set movement” de
Wright), corresponde ao feixe de sentido (a “intent” de Wright) que, por meio dos
enunciados de textos normativos, empregou-se para a ala atribuir significagdo
unitaria (Gregoério Robles) e juridica (Hans Kelsen)

[...]

O evento, na sua infinidade e irrepetibilidade de aspectos, ndo pode ter lugar
juridico, pois, sendo elemento do mundo do ser, ndo poderia quadrar-se em classe
construida segundo critérios do plano do dever ser. Assim, somente fatos juridicos,
isto ¢é, os relatos produzidos por meio de linguagem competente e segundo as
prescrigdes do codigo lingiiistico juridico, podem ter um lugar juridico (BRITTO,
2014, p. 110-111).

No fato juridico indigena, a defini¢do do local, do lugar, ¢ muito importante no
processo de incidéncia da norma do art. 231 caput, §§§ 1°, 2° e 6°, da CF, pois representa os
limites territoriais da abrangéncia da norma individual e concreta da demarcagdo. O
estabelecimento destes limites mensura a extensao do direito subjetivo dos indios a posse das
terras que tradicionalmente ocupam ¢ ainda definem a extensao da restricdo ao direito de
propriedade dos nao indios. Sensivel a relevancia deste aspecto espacial da norma, o Ministro
Carlos Britto, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, fixou o marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacio tradicional como um norte
para a definicao do lugar no fato juridico da ocupacao tradicional.

Antes desse lugar ser identificado no procedimento de demarcacdo, ainda nao
podemos falar em um “lugar juridico”, pois, como ensina-nos Lucas Galvao de Britto, antes
da incidéncia da norma, este lugar ocupado pelos indios ¢ um elemento do mundo do ser
(6ntico), somente a partir da demarcagdo, que ¢ a norma individual e concreta que declara o
fato juridico da ocupagdo tradicional, o lugar ocupado pelos indios passa para a categoria
“dedntica” (dever-ser) como o aspecto espacial do fato juridico indigena, que estd no
antecedente norma individual e concreta documentada na demarcacao.

Nessa linha, em que pese ser o direito de posse dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (lugar, territério) um direito subjetivo originario, este s6 passa a

existir, como tal, com a incidéncia da norma.
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11 A NORMA INDIVIDUAL E CONCRETA QUE DOCUMENTA A INCIDENCIA
DA DEMARCACAO DAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS PELOS
INDIOS

Antes de adentrarmos ao estudo especifico da demarcacdo como norma individual
concreta, faz-se necessaria uma rapida revisao das espécies normativas, pois esta distingao
demonstra-se relevante para a compreensao do percurso de positivagao do direito.

Como inferimos da obra de Paulo de Barros Carvalho (2010a), as normas ndo se
reproduzem sozinhas, sem a a¢do humana. E pela interferéncia da linguagem do ser humano
que se produzem as normas individuais e concretas, gerais e concretas, individuais e

concretas, a partir das gerais e abstratas:

Agora, ¢ importante dizer que ndo se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano
fazendo a subsuncdo e promovendo a implicacdo que o preceito normativo
determina. As normas ndo incidem por forga propria.Numa visdo antropocéntrica,
requerem o homem, como elemento intercalar, movimentando as estruturas do
direito, extraindo de normas gerais ¢ abstratas outras gerais e abstratas ou
individuais e concretas e, com isso, imprimindo positividade aos sistema, quer dizer,
impulsionando-o das normas superiores as regras de inferior hierarquia, até atingir o
nivel maximo de motivacdo das consciéncias [...] (CARVALHO, 2010a, p. 31).

A norma ¢ geral quando ¢ dirigida a destinatarios ndo determinaveis. J4 a norma
individual ¢ destinada a pessoas ou grupos de pessoas determinados. A norma ¢é concreta
quando, em seu antecedente, for descrito um fato que ja ocorreu, consumado no tempo € no
espaco. Ja4 a norma abstrata descreve, em seu antecedente, notas de fatos suscetiveis de
ocorrerem.

Ensina-nos Paulo de Barros Carvalho (2010a) que a classificagdo das normas, tendo
em vista o destinatario, deve ser perquirida no consequente da norma, ou seja, ¢ la que
encontramos as partes da relacdo juridica que a norma pretende estabelecer. Ja a classificacdo
em abstrata ou concreta pede a andlise do antecedente da norma (hipdtese). E no antecedente
que poderemos verificar se o fato esta previsto de forma abstrata, ou seja, apenas em notas,
tragos, classes de notas (conotacao) que podem vir a ocorrer; e, neste caso, a norma ¢ abstrata.
Um exemplo bem simples ¢ o da norma geral e abstrata que prevé pena de multa para quem
ultrapassa a velocidade de 80 km por hora em determinados trechos de estrada. Esta norma ¢

geral, pois ndo se pode determinar as pessoas que serdo colhidas em seu consequente; €

abstrata, tendo em vista que descreve no antecedente: “dirigir acima de 80 km por hora”,
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trata-se da descricdo de uma conduta hipoteticamente, pode ser que no mundo dos fatos
sociais isso nem venha a ocorrer.

Um fato ja ocorrido em um determinado tempo e espago especifico pode, contudo,
estar no antecedente de uma norma; por exemplo, a sentenga condenatoria pelo crime de
homicidio. A sentenga ¢ norma individual e concreta. Individual, porque se destina a uma
pessoa, ou grupo de pessoas determinadas; concreta, porque em seu antecedente temos um
fato que ocorreu em determinado dia e hora e num local certo (enunciado protocolar
denotativo). Assim, no antecedente e consequente na norma geral e abstrata, tem-se
enunciados conotativos. Ja no antecedente e consequente da norma individual e concreta, o
intérprete depara-se com enunciados denotativos.

Estabelecidas essas distingdes essenciais ao nosso estudo, continuemos o exame
acerca da norma individual e concreta, como um fendmeno linguistico. Na construcdo da
linguagem juridica, Paulo de Barros Carvalho aponta a existéncia de duas sinteses: “(i)do
fendmeno social ao fendmeno abstrato juridico (i) do fenomeno abstrato juridico ao
fendomeno concreto juridico” (CARVALHO, 2010a, p. 168). Isso significa que no fendmeno
social, temos o suporte fatico cujas notas predicativas estdo previstas no antecedente da norma
geral e abstrata, que reside no fendmeno abstrato juridico. Para que esse fendmeno abstrato
juridico ganhe concretude de modo a incidir no fendémeno social, no suporte fatico, ha a
necessidade da agdo humana, pois normas ndo podem incidir sozinhas. Neste particular, fica a

adverténcia de Tacio Lacerda Gama:

Diante desta acepgdo técnica de “incidéncia juridica”, é impreciso e incorreto
distinguir aplicag@o e incidéncia de normas, pois: i) ndo ha operagdo logica fora da
linguagem; ii) a linguagem ndo atua de per se, requer sujeitos emissores e receptores
que a produzam; iii) o direito, em semelhanca a todos os demais objetos
culturais, existe pelo homem e para o homem, e s6 atua regulando os
comportamentos sociais por meio da sua participacdo (GAMA, 2003, p. 103-
104, grifo nosso).

’

E o ser humano criando linguagem juridica que faz a sintese do fendmeno juridico
abstrato para o fendmeno juridico concreto. Em outras palavras, o fendmeno juridico abstrato
sO vai tocar o suporte fatico que estd no sistema social pela norma individual (ou geral) e
concreta. Essa norma concreta que permite a incidéncia da norma abstrata ¢ produzida pela
linguagem juridica previamente estabelecida nos procedimentos e legitimada pelas provas.
Paulo de Barros Carvalho (2010a), ao discorrer sobre a norma individual e concreta,

preleciona:
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A mensagem dedntica, emitida em linguagem prescritiva de condutas, ndo chega a
tocar, diretamente, os comportamentos interpessoais, ja que partimos da premissa de
que ndo se transita livremente do mundo do “dever-ser” para o do ser. Interpde-se
entre esses dois universos a vontade livre da pessoa do destinatario, influindo
decisivamente na orientacdo de sua conduta perante a regra do direito.

[....]

Creio ser inevitavel, porém num ponto, que se afigura vital para a compreensdo do
assunto: a norma geral ¢ abstrata, para alcangar o inteiro teor de sua jurisdicidade,
reivindica, incisivamente, a edi¢do de norma individual e concreta. Uma ordem
juridica ndo se realiza de modo efetivo, motivando alteracdes no terreno da realidade
social, sem que os comandos gerais e abstratos ganhem concrecdo em normas
individuais. E ressaltando a necessidade de que o discurso normativo chegue a
plataforma dos fatos sociais, fundamental para o funcionamento do direito, Friedrich
Muller se manifesta: Entonce ya no se podra formular El postulado de objetividad
juridica em El sentido de um concepto ideal “absoluto”, pero si como reivindicacion
de uma racionalidad verificable y discutible em La aplicacion Del Derecho y La
exigéncia de que aquélla responda a los hechos em El sentido de que las
disposiciones legalles llevem El sello de su propia matéria. Oportuna a linha de
pensamento do autor alemdo, que se vem salientando na luta pela necessidade de
estudarmos o direito constitucional no ambito do processo de concretizacdo da
linguagem.” [...]

Sem uma norma individual e concreta, constituindo em linguagem o evento
contemplado na regra-matriz, e instituindo em linguagem o fato relacional, que
deixa atrelado os sujeitos da obrigacdo, ndo ha se cogitar de tributo. Seria até um
desafio mental interessante tentar imaginar caso de incidéncia especificamente da
regra-padrdo, numa hipétese individualizada, sem a expedi¢do de um ato de
aplicagdo (CARVALHO, 2010a, p. 293).

Da mesma forma que a norma geral e abstrata, que prevé conotativamente os tributos
necessita da linguagem juridica produzida na norma individual e concreta do langamento para
sua incidéncia, a regra geral e abstrata to art. 231, caput e §§ 1° e 6° precisa da norma
individual e concreta da demarcagdo administrativa para a sua incidéncia.

Semelhantemente ao que ocorre com o langamento tributdrio, a demarcagdo ora ¢
chamada de ato, ora de procedimento administrativo, regulamentado pelo decreto do Poder
Executivo n. 1775, de 08 de janeiro de 1996 e, em nosso estudo, a analisamos pelo enfoque
normativo, isto €, como norma individual e concreta.

Mais uma vez, nos valeremos do precioso escolio de Paulo de Barros Carvalho, que,

ao discorrer sobre o langamento tributario, esclarece:

A compreensdo do langamento tributario fica mais nitida quando refletimos sobre a
convergéncia das palavras “norma”, “procedimento” e “acto”, tomadas como
aspectos semanticos do mesmo objeto. Recordando, acto ¢, sempre, o resultado de
um procedimento. Tanto acto como procedimento hdao de estar, invariavelmente
previstos em normas de direito posto; torna-se intuitivo concluir que norma,
procedimento e acto s3o momentos significativos de uma e somente uma realidade.
[...] Norma, no singular, para reduzir as complexidades de referéncia aos varios
dispositivos (CARVALHO, 2010a, p. 308).
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Na esteira da ligdo do Mestre, norma, no singular, refere-se aos varios dispositivos
previstos no Decreto n. 1775, de 08 de janeiro de 1996, que regulam o desdobramento
procedimental para a produg¢do do ato. Como procedimento, a demarcagdo se caracteriza
como a sucessdo de atos praticados pela autoridade competente, de acordo com a previsao
legal. Como ato, a demarcagdo ¢ o resultado da atividade realizada no iter do procedimento.
Assim, os trés termos sao validos do ponto de vista semantico. Entretanto, como ja dito,

interessa-nos aqui analisar a demarcagdo como norma individual e concreta.

11.1 A autoridade competente a emitir a norma individual e concreta

Ressalta o Ministro Carlos Britto, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, que o
procedimento demarcatorio tem regramento constitucional e, portanto, ndo estad sob o poder
discricionario da autoridade competente. Sobre a competéncia para a demarcagdo estabelece

que:

[...] somente a Unido compete instaurar, seqiienciar e concluir formalmente o
processo demarcatério das terras indigenas, tanto quanto efetiva-las materialmente.
Mas instaurar, seqiienciar, concluir e efetivar esse processo por atos situados na
esfera de atuacao do Poder Executivo Federal, pois as competéncias deferidas ao
Congresso Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa, se esgotam
nos seguintes afazeres: a) ‘“autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o
aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais”
(inciso XVI do art. 49); b) pronunciar-se, decisoriamente, sobre o ato de “remogao
de grupos indigenas de suas terras” (§5° do art. 231, assim redigido: “E vedada a
remogao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso
Nacional, em caso de catastrofe ¢ epidemia que ponham em risco sua populagdo, ou
no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberagdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cessar o risco)”. Com
o0 que se mostra plenamente valido o precitado artigo 19 da Lei Federal n. 6.001/73
(Estatuto do indio), também validamente regulamentado pelo Decreto de n.
1.775/96]...] (BRASIL, 2010, p.1).

Vé-se que o Supremo Tribunal Federal, ao manifestar sobre a regra de competéncia
prevista no art. 19 do Estatuto do Indio, regulamentada pelo Decreto 1.775, de 08 de janeiro

de 1996, considerou-a plenamente valida. Veja-se o teor da regra constante no Decreto:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob a orientagdo do 6rgdo federal de
assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

§ 1° A demarcagao promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente
da Republica, sera registrada em livro proprio do servigo de Patriménio (SPU) e do
registro imobiliario da comarca da situacdo das terras (BRASIL, 1996, p.1).
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Como se depreende da regra do pardgrafo primeiro, o procedimento administrativo
sera finalizado por um Decreto Homologatdrio do Presidente da Republica, assim, apesar de a
Fundacio Nacional do Indio estar incumbida de proceder a demarcagdo, o ato administrativo
de demarcagdo ¢ atribuicdo exclusiva do Presidente da Republica (VILLARES, 2013).
Podemos concluir, portanto, que a autoridade competente para emitir a norma individual e

concreta ¢ o Presidente da Republica.

11.2 O aspecto sintatico da norma individual e concreta da demarcacio

Tarek Moyses Moussallem (2014) explica didaticamente o cardter sintatico da
linguagem do direito na vertente metodoldgica do constructivismo ldgico semantico.

Vejamos:

A logica exerce papel fundamental na teoria conhecida como “Constructivismo
Légico Semantico” por trazer a tona o aspecto sintatico da linguagem do direito.
Sintatico aqui ndo no sentido gramatical-semantico (como a Gramatica da Lingua
Portuguesa, por exemplo) mas como 16gica formal.

Isso, contudo, ndo significa reduzir o estudo do direito positivo a Logica. A Logica
ndo esgota a analise do discurso do direito positivo. Trilhar tal caminho ¢ logicismo,
tal como limitar o direito ao fato (sociologismo), ou restringi-lo a norma
(normativismo).

Como ja afirmado, o direito positivo é fato cultural apreendido pelo investigador
mediante o ato de compreensdo. Compreender ¢ interpretar. Interpretar ¢ atribuir
sentido aos suportes fisicos em que o objeto lingliistico se manifesta. No ato de
interpretacdao o sujeito vai do enunciado a norma num espiral hermenéutico, como
bem anotou Paulo de Barros Carvalho.

Dai uma teoria légica aplicada ao direito careceria de funcdo se ndo fosse aliada a
uma teoria da interpretagao.

Aqui reside o avango do Constructivismo Logico-Semantico: buscar saturar as
variaveis das forma logicas mediante o ato de interpretacdo dos textos do direito
positivo (MOUSSALLEM, 2014, p. 166-167).

Vé-se, de conseguinte, que o aspecto sintatico da semiotica na ciéncia do direito se
ocupa da dimensao formal do direito. Ensina-nos Paulo de Barros Carvalho que, na dimensao
sintatica da linguagem juridica, temos uma homogeneidade 16gica das unidades do sistema,

ou seja, todas as regras juridicas apresentam a mesma esquematizacao formal:

[...] quer dizer, em todas as unidades do sistema encontraremos a descrigdo de um
fato “F” que, ocorrido no plano da realidade fisico-social, fard nascer uma elago
juridica (S'R S”) entre dois sujeitos de direito, modalizada com um dos operadores
deodnticos: obrigatorio, proibido ou permitido (O,V ou P) (CARVALHO, 2010a, p.
29).
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Ao discorrer ainda sobre a estrutura sintatica da norma individual e concreta, assinala

0 mestre que:

No caso das normas individuais e concretas, o juizo mantém se condicional e
também hipotético, a despeito de o antecedente estar apontando para um
acontecimento que ja consumara no tempo. “Hipotético”, aqui, ndo quer significar
que o sucesso relatado no enunciado-descritor ainda nao aconteceu, mantendo-se no
campo do possivel, mas comparece como modalidade de relagdo, correspondendo as
categorias de causalidade e dependéncia, para usar o léxico Kantiano. Por isso,
guardam a estrutura de juizo hipotético tanto a norma geral e abstrata como a
individual e concreta (CARVALHO, 2010a, p. 29-30).

Dessa forma, no antecedente da norma individual e concreta documentada na
demarcacdo administrativa, temos o fato juridico indigena, um enunciado protocolar
denotativo que foi obtido por intermédio da redu¢do a unidade das classes de notas
(conotacdo) do antecedente da norma geral e abstrata prevista no caput do art. 231 e nos
paragrafos primeiro e segundo, da CF/88. Com a instauracao deste fato indigena — enunciado
protocolar denotativo no antecedente na norma individual e concreta — por uma relagdo de
imputagdo (deodntica), surgird a relagdo juridica na sua integridade constitutiva, criando o
vinculo entre os dois sujeitos: o sujeito ativo € o sujeito passivo, em torno de uma prestacao
submetida ao operador deontico proibido (CARVALHO, 2010a).

Com base na teoria geral de direito proposta por Paulo de Barros Carvalho,
concluimos que ha a declaragdo do fato juridico indigena, legitimada pelo procedimento e
pela linguagem das provas, como uma decorréncia do fendmeno de subsungdo. Neste
fenomeno dedntico, o suporte fatico “terras que os indios tradicionalmente ocupam” ¢
localizado num ponto do espago social e do tempo e incluido nas classes de fatos (conotagdo)
previstas hipoteticamente na norma geral e abstrata do art. 231 caput e paragrafo primeiro. Na
sequéncia, surge o chamado fato-efeito, ou seja, a relacdo juridica, constituindo o direito
subjetivo originario do indio (sujeito ativo) e o dever correlato do ndo indio (sujeito passivo).

A norma geral e abstrata, que resulta da interpretacio dos enunciados do art. 231
caput, §§1°, 2° e § 6 da Constitui¢do, prevé em seu consequente também de forma conotativa,
mais precisamente no § 6°, as notas da relagdo juridica que se instaurard caso haja a
subsung¢do de um suporte fatico as notas previstas abstratamente na hipotese. No consequente
dessa norma geral e abstrata, ainda ndo se tem um vinculo, uma efetiva rela¢do juridica, mas
apenas os critérios para determinar esse vinculo. E no enunciado consequente da norma
individual e concreta que aparecera o chamado fato-feito, a relacdo juridica, com todas as suas

consequéncias (CARVALHO, 2010a).
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Paulo de barros Carvalho (2010a) denomina de fato-causa o fato juridico. Em nosso
estudo, o fato-causa ¢ o fato indigena, e o fato-efeito ¢ a relagdo juridica instaurada entre o
indio, sujeito ativo, e o ndo indio, sujeito passivo imediato, ou seja, aquele que ocupava, tinha
posse ou propriedade da terra abrangida pelo fato juridico indigena. Além disso, ainda ha um
sujeito passivo mediato, que ¢ toda a sociedade.

Ao fazer a distingdo entre o fato juridico stricto sensu e o fato juridico relacional,
Paulo de Barros Carvalho apresenta uma sofisticada constru¢do que influenciard de forma

marcante os aspectos declaratorio e constitutivo da norma individual e concreta:

O fato juridico stricto sensu se apresenta na forma de enunciado descritivo,
declarando um evento que ocorreu no pretérito. Volta-se portanto para o passado,
com efeitos nitidamente declaratérios. Ja o fato juridico relacional projeta-se para o
futuro, estabelecendo que, a partir da unidade de tempo nele firmada, uma conduta
sera dednticamente devida por um sujeito perante outro sujeito de direito. Fungao
declarativa, num; fun¢@o Constitutiva, noutro (CARVALHO, 2010a, p. 203).

Ao trazer esta construcao da teoria geral do direito para o objeto de nosso estudo,
temos que o fato indigena, como fato juridico, declara um evento que ocorreu no passado:
terras que eram ocupadas pelos indios de forma tradicional no marco temporal de 05 de
outubro de 1988, conforme as notas previstas no art. 231 caput e paragrafos primeiro e
segundo, da Constitui¢do. Adotando este entendimento, o fato juridico ¢ declarado ou apenas
reconhecido no antecedente da norma.

Cumpre fazer um paréntese, entretanto, para registrar que existe divergéncia historica
e profunda sobre a natureza declaratéria ou constitutiva do fato juridico. Por ora, a despeito de
considerarmos mais cientifica a teoria dos atos de fala, que rejeita qualquer efeito puramente
declaratorio da linguagem dedntica, admitiremos que a natureza do fato juridico seja
declaratoria, mesmo porque o que nos importa realmente ¢ a natureza constitutiva do direito
subjetivo.

Com efeito, o fato relacional instaurado como decorréncia desse fato juridico e cujas
notas estdo conotativamente previstas no consequente na norma geral e abstrata constitucional
(§ 6 do art. 231), este projetara seus efeitos para o futuro. Nao se pode olvidar que o direito
subjetivo, decorrente desse fato relacional, é um posteirus ao fato juridico, como nos ensina
Pontes de Miranda (1970), em seu Tratado de Direito Privado, ja citado nesta pesquisa.

Nessa ordem de ideias, a obrigagdo, a conduta devida de desocupagdo da terra pelo

“ndo indio” que a ocupa, tem posse ou propriedade, bem assim o dever geral de abstengao por
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todos, passara a incidir dali para frente. De fato, a fun¢do do fato relacional, do qual emana o

direito subjetivo e o dever juridico, € constitutiva, logo seus efeitos projetam para o futuro.

11.3 O aspecto semiantico da norma individual concreta constitutiva da oc upacio
tradicional

A dimensdo semantica instituida por Morris (apud ARAUJO, 2014) no estudo da
semiotica diz respeito a relagdo entre os signos e os objetos que os signos denotam. Pierce
também tratou dessa relagdo entre signo e objeto no campo da logica (PIERCE, 2003).
Interessa-nos analisar o carater semantico da norma individual e concreta que documenta a
demarcagdo, por se tratar de aspecto semidtico fundamental no processo de interpretagdo,
tendo em vista que ¢ no viés semantico que o intérprete preenche o esquema sintatico da
norma com os valores vigentes no ordenamento juridico, com a busca do sentido no texto
social.

Enquanto o aspecto sintatico ¢ formal e homogéneo, o aspecto semantico ¢ dotado de
necessaria heterogeneidade, pois os contetdos das unidades normativas sao os mais variados
possiveis, de modo a cobrirem todos os setores da vida social (ARAUJO, 2014). Segundo

Lourival Vilanova (2003):

A pragmatica e a semantica das normas juridicas sdo dimensdes semidticas mais
importantes que a sintaxe. O que exprime no final de tudo, a relagdo existéncia do
homem com seu mundo circundante, onde as normas sdo como setas indicadoras da
via a seguir: com a certeza que da a esquematizacdo prévia e tipica do que ¢
permitido ou obrigatdrio fazer, e do que ¢ vedado executar (VILANOVA, 2003, p.
220).

O aspecto semantico da na norma individual e concreta documentada na demarcagao
reside exatamente no ponto em que o intérprete, a partir do conteudo normativo abstrato que
esta conotativamente previsto (em notas) no antecedente e no consequente da norma geral e
abstrata'®, por intermédio da operacio de subsuncdo, vai pingar no texto da realidade social os
suportes faticos e, assim, converté-los em fato juridico. Neste processo de subsuncdo, por

intermédio da linguagem das provas, ha um juizo valorativo na busca do sentido da

1«0 Autor da norma juridica , ao elabora-la, construindo enunciados conotativos que venham abrigar tantas

ocorréncias quanto seja possivel surpreendé-las em oragdes protocolares. De qualquer maneira, vai produzir

conceitos: de classes de elementos tidos como habeis para identificar a situacdo escolhida. Estara produzindo

enunciados conotativos que funcionaro como modelos para orientar, em momentos ulteriores do processo de
positivacdo, a constru¢do dos enunciados protocolares que constituirdo os concretos. Observa-se que os fatos
juridicos s@o construidos por normas individuais e concretas, consoante o modelo dos enunciados conotativos
das normas gerais e abstratas” (CARVALHO, 2010. p.148).
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legitimagao que cristaliza o aspecto semantico. Neste intervalo existente entre o suporte fatico
e o fato juridico, o intérprete necessariamente tem de promover um didlogo entre os signos
conotativamente previstos no texto do enunciado prescritivo da norma geral e abstrata e o
texto da realidade social. Esta intertextualidade se da pela linguagem das provas.

Voltando ao objeto do nosso estudo, a norma individual e concreta que documenta a
demarcagdo administrativa das terras que os indios tradicionalmente ocupam, vemos que a
significacdo dada ao significado dos signos “ocupar” e “tradicionalmente”, no enunciado
prescritivo do art. 231, caput e § 1°, vai subsumir os suportes faticos que estdo no texto da
realidade social. Mas, ha um intervalo entre a significacdo construida pela interpretagdo do
primeiro texto e o texto da realidade social.

Explico, ao construir a norma geral e abstrata, dando significagdo ao significado dos
signos grafados no texto escrito do art. 231 caput, § 1°, da CF, o intérprete — como ja dito
anteriormente, com base na li¢do de Gabriel Ivo — vai buscar o texto nao escrito da realidade
social, no caos em estudo, a cosmogonia do indio, sua visceral relacio com a terra. Assim
constrdi as significacdes dos significados dos signos “ocupagdo” e “tradicionalmente” na
norma geral e abstrata. Isso, na semiose normativa, foi o aspecto semantico.

No processo de subsung@o dessa norma construida ao suporte fatico que estd no texto
da realidade social, havera um novo desdobramento do aspecto semantico: valorar o suporte
fatico e conferir se este fato social subsome-se a significacdo que construiu na norma geral e
abstrata. Todavia ha um intervalo a ser superado, pois a norma geral e abstrata construida na
mente do intérprete estd no ambito do “dever-ser” (dedntico) na linguagem juridica que ¢
prescritiva, ja o suporte fatico estd na esfera do “ser” do dntico. No processo de subsungao,
consiste justamente em trazer este suporte fatico, que reside no mundo do “ser”, para o mundo
do “dever-ser”, convertendo-o em fato juridico. Ao fazé-lo, havera um novo desdobramento
semantico, a valoragdo do suporte fatico pelas provas. No caso que estudamos, isso sera feito
pela pericia antropoldgica que verificard se a “ocupagdo” encontrada na linguagem do texto
social subsome-se a “ocupagdo” do texto da norma geral e abstrata. Havendo a subsungao, o
suporte fatico “ocupacdo tradicional” é convertido no fato juridico ocupagao tradicional.

Esse mecanismo, como ensina Autora Tomazine de Carvalho (2010b),

[...] trata-se da atividade de criacdo de um conceito concreto a partir de um conceito
genérico. O aspecto semantico da norma individual e concreta esta exatamente nesta
atribuicdo de conteido normativo, com a reducao das significagdes gerais e abstratas
da hipdtese e do conseqiiente as unidades significativas da norma individual e
concreta (fato juridico e relagdo juridica) (CARVALHO, 2010b, p. 456).
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Para analisar a incidéncia do ponto de vista semantico, voltemos ao esquema da regra
matriz de incidéncia proposto por Paulo de Barros Carvalho, aplicando-o a norma geral e
abstrata constitucional que prevé a demarcacao das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios. A construcdo dessa norma geral e abstrata se da a partir da interpretagdo dos
enunciados previstos no caput do art. 231, bem como em seus paragrafos 1°, 2° e 6° e art. 20,
inciso XI da CF.

Sabemos que a norma geral e abstrata, sintaticamente, se estrutura em um
antecedente, em que consta: i) elemento material que consubstancia uma agdo ou um estado
concreto: “sdo reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente” ocupam. ii) Um elemento espacial que alude a um local especifico, no
enunciado do paragrafo primeiro estd o elemento espacial: “sdo terras tradicionalmente
ocupada pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacio dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem-estar e as necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradicdes”. iii) um elemento temporal que se reporta a um tempo no
passado: “terras que tradicionalmente ocupam”. O verbo no presente indica que o
elemento temporal coincidia com a promulgagdo da constituicdo, de modo que o Supremo
Tribunal Federal fixou o elemento temporal em 05 de outubro de 1988.

No consequente da norma geral e abstrata estd: iv) elemento pessoal, isto ¢, os
sujeitos da relagdo juridica. O elemento pessoal estd nos enunciados do caput do art. 231 e
também § 6°. Os sujeitos ativos sdao dois, pois apesar de a norma constitucional do art. 231, §
2°, destinar a posse permanente das terras tradicionalmente ocupada aos indios, o art. 20,
inciso XI, da constituicdo dispde que o dominio destas terras ¢ da Unido. Assim, temos no
consequente da norma juridica geral e abstrata previstos de conotativamente dois sujeitos
ativos. Os sujeitos passivos da relagdo juridica também sdo dois: um imediato, o “ndo indio”
que ocupa esta no dominio ou posse das terras que os indios tradicionalmente ocupam, e outro
mediato: toda a coletividade para a qual havera um dever de abstencdo. Por fim, estd no
consequente o elemento prestacional, que se refere a um objeto determinado. Este objeto
determinado sdo as terras que os indios tradicionalmente ocupam. O elemento prestacional
consiste na desocupacdo destas terras, por parte do sujeito passivo imediato, e na absteng¢ao,
por parte do sujeito passivo mediato de turba-las ou esbulha-las.

Desse modo, a incidéncia, na perspectiva semiotica da semantica consiste na redugdo

de todos esses critérios da regra-matriz a uma unidade de elementos na norma individual e



104

concreta, que pode se consubstanciar no procedimento administrativo de demarcagdo ou na
decisdo judicial.

Ao examinar a norma individual e concreta documentada no acérddo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, verificamos de forma bastante
evidente, no voto do Ministro Carlos Britto, este trabalho de incidéncia, de reducdo dos
critérios da regra-matriz constitucional a unidade de elementos na norma individual e
concreta.

No capitulo do voto intitulado O contetido positivo do ato de demarcagdo das terras
indigenas, brilhantemente, o Ministro Carlos Britto faz o trabalho de atribuicao de contetdo
normativo (semantico) ao elemento temporal previsto na regra matriz constitucional, vejamos

0 marco temporal da ocupacgio:

Aqui, ¢ preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da
promulgacdo dela propria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial
para o reconhecimento aos indios, dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam.”. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, ¢ ndo aquelas que
venham ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras épocas, mas sem
continuidade suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988.

Ainda, na pagina 336 do julgamento da pet. 3.388/RO, o Ministro Carlos Britto
continua procedendo a reducao a unidade da classe de notas (conotag¢ao) do aspecto temporal
da hipotese da regra geral e abstrata: “Mais: cuida-se de terras indigenas ocupadas por forma
tradicional e permanente a face do marco temporal do dia 05 de outubro de 1988 conforme
demonstragdo convincente feita pelo laudo e parecer antropologico de fls. 423/548”.

Percebe-se nitidamente neste trecho o papel fundamental da linguagem das provas no
reconhecimento do fato juridico indigena. Ao concretizar o elemento material na
tradicionalidade da ocupagdo, fica evidente o aspecto semantico consistente na busca do
conteudo normativo da norma geral e abstrata. Observemos o marco da tradicionalidade da
ocupacao:

Nao basta, porém, constatar uma ocupacao fundidria coincidente com o dia e ano da
promulgagio do nosso Texto Magno. E preciso ainda que esse estar coletivamente
situado em certo espago fundiario se revista do carater da perdurabilidade. Mas um
tipo qualificadamente tradicional de perdurabilidade da ocupagdo indigena, no
sentido entre o animico e psiquico de que viver em determinada terra ¢ tanto
pertencer a elas quanto elas pertencerem a eles, os indios (“Anna Pata, Anna Yan™:
“Nossa Terra, Nossa Mae”). Espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o
suceder das geragdes mantém incolume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e as
sua terras enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma realidade telurica: os
indios e as terras por eles ocupadas]...].
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Ainda na pagina 336 do julgamento da pet. 3.388/RO, o Ministro procede a reducdo a
unidade da classe de notas (conotagdo) do aspecto material da tradicionalidade previsto na
hipotese da regra geral e abstrata, ao construir o elemento material do fato juridico na norma

individual e concreta, resultante do julgamento. Veja-se:

[...] Terras indigenas contiguas ou lindeiras, ainda que ocupadas, em grande aprte,
indistinta ou misturadamente pelas etnias Ingarikd, Makuxi, Tauepang, Patamona e
wapichana. Indiferencia¢do essa, que se evidencia pelos 150m anos sem conflitos
armados interétnicos e reforcada pela presenga de: a) uma lingua franca ou de tronco
comum; b) intensas relagdes de trocas; c) unides exogamicas. Mais: cuida-se de
terras indigenas ocupadas por forma tradicional e permanente a face do marco
temporal do dia 05 de outubro de 1988 [...].

O Ministro Calos Britto, no decorrer do julgamento, explica a seus pares a sua
compreensao dos aspectos semanticos da norma geral abstrata constitucional, no percurso de
incidéncia, por intermédio da norma individual e concreta produzida no julgamento do

paradigmatico caso Raposa Serra do Sol. Veja:

A semantica adotada pela Constitui¢do nos seus artigos 231 e 232 — eu ja estou
concluindo — é que exige de nossa parte uma interpretacdo mais refinada, mais
requintada, porque foi a semantica dos indios, € ndo a semantica dos nao-indios.
Quando a Constituicdo diz para a ocupagdo, para a posse, para a produgdo,
reprodugdo, a semantica “habita¢ao” a ser utilizada pelo intérprete ndo ¢ a dos ndo-
indios, a tradicional, coloquial; ¢ a dos indios propriamente ditos, porque a
Constitui¢do diz o seguinte [...].

Mais a frente, explica que buscava uma semantica diatopica, especialissima, ao gosto
de Boaventura de Souza Santos. Essa fala do Ministro Carlos Britto ¢ bastante reveladora do
aspecto semiotico semantico da norma individual concreta, da busca pelo intérprete no
contexto social e historico do contedo normativo. E exatamente neste ponto que observamos,
de forma evidente, a abertura semantica do subsistema juridico para o sistema social no
percurso de incidéncia normativa naquele julgamento, estabelecendo uma evidente dialogia
entre o texto escrito da Constitui¢dao e o contexto histdrico e antropologico.

Por fim, as falas dos Minstro Carlos Britto, naquele julgamento histérico, demonstram

uma aproximacao da Corte com o método do constructivismo logico seméantico.

11.4 O aspecto pragmatico da norma individual e concreta da demarcacio

Como assinala Aurora Tomazini de Carvalho (2010b, p. 467): “[...] a incidéncia,
observada pelo angulo pragmatico, resume-se também em duas operagdes: interpretagdo e

constitui¢do de uma nova linguagem juridica”.
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Nessa linha, mais uma vez vamos dissecar outro trecho do voto do Ministro Carlos
Britto, que exemplifica de forma didatica o aspecto pragmatico da norma individual e
concreta documentada na demarcagdo. Ao operar a incidéncia do elemento espacial, da norma
geral e abstrata, primeiramente constrdi a interpretagdo que deve ser conferida a este elemento
na regra matriz constitucional, estabelecendo o chamado marco da concreta abrangéncia

fundiaria e da finalidade pratica da ocupacao tradicional:

Quanto ao recheio topografico ou efetiva abrangéncia fundiaria do advérbio
“tradicionalmente”, grafado no caput do art. 231 da Constitui¢ao, ele coincide com a
propria finalidade pratica da demarcagdo; quer dizer, areas indigenas sdo
demarcadas para servir, concretamente, de habitagdo permanente dos indios de
determinada etnia, de par com as terras utilizadas para sua atividade produtiva
(deles, indigenas de uma certa etnia), mais as imprescindiveis as preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes (§ 1°, do art. 231) [...].

Verifica-se no primeiro momento a interpretagio e a atribui¢do de contetdo
normativo. Ja num segundo momento, constatamos a criagao de nova linguagem juridica, ao
se construir a norma individual e concreta. O Ministro, na posi¢do de intérprete auténtico,

identifica, legitimado pela linguagem das provas, o elemento espacial no suporte fatico:

A extensdo da area demarcada é compativel com as coordenadas constitucionais
aqui longamente descritas, sobretudo a vista do que vimos chamando de postulado
da proporcionalidade extensiva. Valendo ressaltar que a demarcagdo de terras
indigenas ndo se orienta por critérios rigorosamente matematicos. Sem falar que nao
tém préstimo para esse fim critérios ndo indios de mensura¢do, como, por exemplo,
calculo de hectare/habitantes e clusters (demarcacdo por ilhas ou tipo queijo sui¢o).
As proprias caracteristicas geograficas da regido contra-indicam uma demarcacao
avara ou restritiva, pois a reconhecida infertilidade dos solos (causadora da
necessidade da pratica da coivara e da pecudria extensiva), os periodos de cheias e a
acidentada topografia da regido ja sdo em si mesmo um contraponto ao generoso
querer objetivo da Constitui¢do em matéria de protecao indigenas.

Depreende-se desse trecho do julgamento que o aspecto pragmatico esta intimamente
relacionado ao aspecto semantico, uma vez que redunda também em interpretacdo, que ¢ a

atribui¢cao de contetdo normativo.
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12 A TEORIA DAS PROVAS NA CONSTITUICAO DO FATO JURIDICO DA
OCUPACAO TRADICIONAL

Fabiana Del Padre Tomé (2012, p. 344), em seu artigo, Teoria do Fato Juridico e
Importancia das Provas, sintetiza de forma lapidar a relevancia da linguagem das provas na
constituicdo do fato juridico: “Apenas se relatado o fato e presente as provas em direito
admitidas que venham a confirma-lo, ter-se-a por ocorrido o fato juridico”.

Dessa afirmacdo, infere-se primeiramente que eventos ndo sdao confirmados por
provas, tendo em vista que ainda ndo foram constituidos em linguagem; logo, o objeto das
provas sdo os fatos, ou seja, eventos que ja foram relatados pela linguagem social. Em
segundo lugar, as provas, como mecanismo de legitimacdo do texto juridico, tém
procedimento previamente estabelecido. Em terceiro lugar, a prova ¢ um signo cujo texto
confirmara o texto do fato, de modo que h4 uma dialogia entre o texto da prova e o texto do
fato; e, por fim, ¢ a linguagem do texto da prova, em didlogo com a linguagem do texto do
fato, que constituird o fato juridico no antecedente da norma individual e concreta.

Vé-se que a prova ndo tem como objetivo aferir uma verdade por correspondéncia
entre o “fato da prova” e o “evento” ocorrido do mundo fenoménico, isso seria impossivel. Ha
um didlogo entre textos, uma vez que a atividade probatéria sé € possivel ocorrer no nivel da
linguagem.

Ao tratar do enquadramento do fato a norma no fenomeno de incidéncia tributaria em

sua obra, 4 prova no Direito Tributario, Fabiana Del Padre Tomé (2012) pontua:

A fundamentacdo das normas individuais e concretas na linguagem das provas
decorre da necessaria observancia aos principios da estrita legalidade e da tipicidade
tributéria, limites objetivos que buscam implementar o sobreprincipio da seguranca
juridica, garantindo que os individuos estardo sujeitos a tributagdo somente se for
praticado o fato conotativamente descrito na hipotese normativa tributaria (TOME,
2012, p. 33).

Esta fala de Fabiana Del Padre Tomé (2012) tem profundo impacto no tema objeto de
nossa pesquisa. Embora o direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupam seja um
direito originario, como ja dito, a demarcagao ¢ a norma individual e concreta que vai declarar
em seu antecedente o fato juridico da ocupagdo tradicional e constituir no consequente a
relagdo juridica. Posteriormente ao reconhecimento do fato juridico, sdo constituidos, no

consequente da norma, o direito subjetivo dos indios e o dever juridico de abstencdo dos nao

indios de desocupar as terras e de se abster de turba-las ou esbulha-las. A constituicdo do
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direito subjetivo dos indios implica grave restricdo aos direitos de propriedades dos nao
indios, ponto que sera esquadrinhado no proximo topico. Havendo uma restri¢ao ao direito de
propriedade do ndo indio, a produgdao da prova para o reconhecimento do fato juridico
“ocupagdo tradicional pelos indios” deve ser feita em estrita obediéncia aos principios da
legalidade e do contraditério, como uma forma de garantir o sobreprincipio da seguranca
juridica.

Como uma decorréncia da seguranga juridica, o enunciado do paragrafo primeiro do

art. 231 estabelece o objeto da prova a ser produzida. Veja-se:

§ 1°. Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar € as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

Trata-se de prova cujo objeto ¢ bastante complexo. Para que as terras sejam
consideradas tradicionalmente ocupadas pelos indios, a prova deve afirmar os seguintes
requisitos cumulativos: a) habitadas em carater permanente. Nao basta a comprovagao do ato
de habitar. Esta habita¢dao deve ser em carater permanente. Mas o que € carater permanente, se
considerarmos que alguns indios sdo ndmades e que vagam de acordo com o fluxo e refluxo
das aguas, por exemplo? O adjetivo “permanente” no diciondrio Antonio Houaiss (2001, p.
2192) apresenta enquadramento em sete campos semanticos diferentes. No campo que nos
interessa consta: “l. Que permanece no tempo; duradouro, estavel 1.1 que ¢ definitivo
(decisdo p.) 2. Que ocorre com Constancia ou frequéncia (dor p.) 3. Que tem estabilidade; que
possui uma organizacao estavel (comissio p.)” .

No procedimento probatorio se estabelecera um didlogo entre a significagdo do
significado do signo “permamente” com o texto do fato social “terras habitadas em carater
permanente pelos indios”. Esse didlogo serd expresso em um terceiro texto: a prova. Esta
prova ndo pode ser qualquer uma, mas a prova pericial antropoldgica que ¢ apropriada para
compreensao do adjetivo “permanente” na mundividéncia do indio.

Mas hd mais fato social a ser comprovado: utilizados para as suas atividades
produtivas, imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais, necessarios a seu bem-
estar e a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. Veja-se
que sdo varios fatos sociais sobre os quais incidirdo a prova para o reconhecimento do fato

juridico, que figurard no antecedente da norma individual e concreta.
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Féabiana Del Padre Tomé (2012) nos identifica trés categorias de fatos ao dissecar a
linguagem das provas no estudo do fato juridico: “i) o fato relatado/alegado; ii)a prova; e iii) o
fato considerado ocorrido.Todos eles sao fatos juridicos.”

Na sequéncia, estabelece critérios cientificos para a distin¢do destes fatos, fazendo um
paralelo entre os conceitos de “norma juridica em sentido amplo e norma juridica em sentido
estrito” com o “fato juridico em sentido amplo e fato juridico em sentido estrito”. Nessa
linha, assim como norma juridica em sentido amplo abrange enunciados prescritivos, cujas
significacdes se prestam, para articuladas entre si, comporem a significagdo completa da
norma juridica em sentido estrito, e que se consideradas de forma isolada nao apresentam um
sentido completo; o fato juridico em sentido amplo remete a cada um dos enunciados faticos
(relatos de eventos), mas ndo sdo suficientes ainda para desencadearem uma relacdo juridica.
Ja o fato juridico em sentido estrito ¢ o fato juridico completo posto no antecedente na norma
individual e concreta.

Trazendo estes conceitos para nosso estudo, temos que o fato juridico “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”, em uma demarcagdo administrativa ou em uma acao
judicial, precisa primeiramente afirmar um fato “F” (fato alegado) e, posteriormente, prova-lo.

Ensina-nos Fabiana Del Padre Tomé (2014), com base em Carnelutti, que:

A dinadmica probatoria exige que, primeiramente, se afirme o fato, para, depois,
demonstra-lo com o emprego de provas. Tal afirmagdo ¢é veiculada, por exemplo, na
peticdo inicial e na contestag@o, no auto de infragdo administrativo ¢ na respectiva
defesa, que constituem a base para a producdo probatodria, realidade juridica sobre a
qual o julgador se orientara para expedir a norma individual e concreta resolutiva do
conflito de interesses.

Ao discorrermos sobre o objeto da prova, evidenciamos tratar-se, sempre, de um
fato (TOME, 2014, p. 345-346).

Nessa oOtica, a autora explica que tanto o fato alegado quanto a prova sdo enunciados
que configuram fatos juridicos em sentido amplo. Ja s3o um fato tendo em vista que relatam
um evento pretérito; sao considerados juridicos porque estdo disciplinados dentro do sistema
de direito; sao fatos juridicos em sentido amplo, tendo em vista que ainda sao elementos que
se conjugardo para a constituicdo do fato juridico em sentido estrito, aquele que consta no
antecedente da norma (TOME, 2014).

Assim, por exemplo, ao se desencadear o procedimento administrativo de demarcacgao,
ha um fato relatado no Decreto que determina os estudos antropoldgicos, este ¢ um fato
juridico em sentido amplo. A prova pericial antropologica, cujo objeto é aquele primeiro fato

juridico em sentido amplo, materializada na linguagem competente em varios enunciados
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probatérios, que se articulam entre si, demonstrard o fato juridico em sentido estrito “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”.

Os enunciados probatorios que configuram o fato juridico em sentido amplo referente
a prova dizem respeito aos requisitos cumulativos previstos no § 1°. do art. 231. Na
perspectiva proposta por Fabiana Del Padre Tomé, a prova ¢ um metafato, ou seja, um fato
juridico em sentido amplo que se refere a outro fato juridico em sentido amplo, o fato
relatado. A prova €, pois, um signo representativo do fato alegado, este, por sua vez, ¢
também um signo representativo do fato social. Depreende-se, portanto, que toda dinamica
esta circunscrita no universo da linguagem, de modo que nao ha como cogitar de uma verdade
por correspondéncia dentro do sistema probatério.

Com efeito, a verdade na linguagem das provas ¢ construida a partir da
intertextualidade entre a linguagem juridica e o contexto social, uma verdade construida pelas

técnicas de legitimacdo mencionadas por Téacio Lacerda Gama (2009).
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13 OS EFEITOS CONSTITUTIVOS DA NORMA INDIVIDUAL E CONCRETA
DOCUMENTADA NA DEMARCACAO

Na esteira da teoria proposta pelo eminente professor Paulo de Barros Carvalho
(2010a), temos que a norma geral e abstrata que se constroi a partir da interpretacdo dos
enunciados prescritivos do art. 231 caput, §§ 1° e 6° e art. 20 IX, todos da constituicdo, so
alcancara a realidade social, cumprindo sua finalidade constitucional, ou seja, efetivando a
decisdo tomada pelo Poder Constituinte, se houver a edi¢gdo da norma individual e concreta,
consubstanciada na demarcac¢ao administrativa ou judicial.

Como nos alerta Paulo de Barros Carvalho (2010a, p. 293), “Uma ordem juridica ndo
se realiza de modo efetivo, motivando alteracdes no terreno da realidade social, sem que os
comandos gerais e abstratos ganhem concre¢do em normas individuais”.

A necessidade da edicdo desta norma individual e concreta, por conseguinte, ¢
inequivoca, para o processo de positivacio da norma constitucional. E a norma individual e
concreta da demarcacdo, mediante a linguagem das provas, que ‘“constituird” o direito
subjetivo originario do indio a posse das terras que tradicionalmente ocupa, sendo que este
direito ¢ uma decorréncia logica do fato juridico da ocupacao tradicional.

Tendo em vista que nossa pesquisa se desenvolve a partir de um juizo analdgico
estabelecido entre a norma individual e concreta documentada na demarcacdo com a norma
individual e concreta documentada no langamento tributario, uma vez que ambas sdo normas
que restringem o direito de propriedade, vale trazer a reflexdo, neste ponto do nosso estudo, o
antigo debate existente sobre natureza declaratoria ou constitutiva do langamento tributério.
A tese declarativista ganhou terreno fértil nas correntes marcadamente ontologicas do direito,
mas tal entendimento ndo subsiste, se for analisado a luz da teoria da linguagem. Isso foi o

que fez Paulo de Barros Carvalho (2010a). Vejamos:

Meditemos sobre a construgdo desse segmento de linguagem. Seu conteudo
semantico sera o relato de um evento do passado, devidamente caracterizado no
tempo e no espago. Dizendo de outro modo, o enunciado de que tratamos declara ter
ocorrido uma altera¢do no plano fisico-social. Nesse sentido, vale dizer que o fato
juridico tributario tem carater declaratorio. Ai esta o motivo pelo qual se aplica ao
fato a legislagdo em vigor no momento em que o evento ocorreu. Entretanto, ndo
podemos esquecer que o relato do acontecimento pretérito é exatamente o modo
como se constitui o fato, como essa entidade aparece e é recebida no recinto do
direito, o que nos autoriza a proclama-lo como constitutivo do evento que,sem esse
relato, quedaria a margem do universo juridico. Por outros torneios, o enunciado
projeta-se para o passado, recolhe o evento e, ao descrevé-lo, constitui-se como fato
juridico tributario. Retenhamos esses dois aspectos: o enunciado do antecedente da
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norma individual e concreta que analisamos se constitui como fato ao se reportar ao
passado (CARVALHO, 2010a, p. 313).

Ao aplicarmos a ligdo do eminente mestre ao estudo da norma individual e concreta da
demarca¢do de terras indigenas, constatamos que a dindmica ¢ a mesma. Antes da
demarcagdo, temos um relato na linguagem do sistema social noticiando que, em
determinadas coordenadas de tempo e espago, ha uma comunidade de indios que habitam em
carater permanente determinadas terras, o que lhes confere, nos termos da norma geral e
abstrata, um direito subjetivo de posse de natureza originaria sobre essas terras.

Diante desse relato, cabe a autoridade competente expedir o Decreto que determina a
realizacdo do procedimento de demarcacdo administrativa. Este procedimento tem como
objeto o fato social relatado, para se confirmar, mediante a linguagem das provas, se o fato
relatado atende aos requisitos cumulativos do enunciado prescritivo do § 1°, do art. 231, da
CF/88.

Havendo a subsunc¢do do “suporte fatico” (fato social relatado) a norma geral e
abstrata, eis que se constitui o fato juridico no antecedente da norma individual e concreta da
demarcagdo. Vé-se, portanto, na esteira da licdo do professor Paulo de Barros Carvalho, que
este fato juridico, no antecedente da norma individual e concreta da demarcagdo, reporta-se a
um evento (ocorréncia) pretérito. Dai se ¢ inevitavel concluir que o fato juridico “ocupacdo
tradicional de terras pelos indios”, que existia como um mero fato social (suporte fatico), foi
constituido em fato juridico pela linguagem das provas dentro do procedimento de
demarcacao.

Havera quem questione, mas a Constitui¢ao fala em reconhecimento de um direito
originario. Realmente, trata-se do reconhecimento de um direito originario, mas esse direito
sO serd reconhecido se forem atendidos os requisitos do § 1° do art. 231, da CF/88. Antes da
demarcagdo, haveria a possibilidade de individuar as terras sobre as quais os indios t€ém seu
direito originario? A resposta ¢ ndo, por 6bvio. Assim, o fato juridico indigena da ocupagao
tradicional de terras, nos moldes do § 1° do art. 231, da CF, ¢, em verdade, constituido pela
linguagem das provas dentro do procedimento legal previamente estabelecido, para atender ao
supraprincipio da seguranca juridica.

Entretanto, a questdo ainda ¢ mais profunda, se o fato juridico que estd no antecedente
da norma individual e concreta da demarcagao foi declarado ou constituido, isso ainda ndo é o
ponto fundamental para estabelecer se a demarcagdo tem natureza declaratdria ou constitutiva.
Com efeito, ¢ a analise do consequente da norma que nos dird sobre a sua natureza. Adverte-

nos Paulo de Barros Carvalho:
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Passemos sem demora ao conseqiiente da mesma regra individual e concreta.
Diferentemente do fato, que recua no tempo para surpreender o evento, o enunciado
relacional institui uma relagdo juridica de cunho patrimonial, perfeitamente
individualizada quanto aos termos-sujeitos (ativo e passivo) e quanto a conduta-
prestacdo, que é seu objeto.Temos aqui outro enunciado de indole relacional, que se
arma para o futuro, que se programa para frente, constituindo, no hemisfério
juridico, um direito subjetivo ¢ um dever juridico que, até entdo, inexistiam
(CARVALHO, 2010a, p.313).

Nesse sentido, no consequente da norma individual e concreta da demarcagdo esta a
relagdo juridica decorrente do fato juridico. No consequente da norma individual e concreta
da demarcagao estdao individualizados o objeto da relacdo juridica, os sujeitos ativos titulares
do direito subjetivo originario, bem como o sujeito passivo titular do dever juridico. Esta
relacdo juridica, como nos ensina Paulo de Barros Carvalho, volta-se para o futuro. Esta fala ¢
corroborada pelo magistério de Pontes de Miranda (1970), quando afirma: “Os direitos
subjetivos e todos os demais efeitos sdo eficacia do fato juridico; portanto, posterius”
(MIRANDA, 1970, p. 5).

Ora, se os direitos subjetivos e todos os seus efeitos sdo eficacia do ato juridico, é
logico concluir que o fato juridico constituiu o direito subjetivo, de modo que, mesmo se
adotando a teoria declarativista do fato juridico, isso ndo ¢ Obice para concluir que a norma
individual e concreta documentada na demarcagdo de terras indigenas, seja administrativa,
seja judicial, tem natureza eminentemente constitutiva do direito subjetivo.

Assim, ¢ com advento da norma individual e concreta da demarcacdo administrativa
ou judicial que se declara, como a corrente predominante entende, o fato juridico da ocupacao
tradicional das terras pelos indios e, como consequéncia logica, por imputacdo dedntica, ¢
constituido no consequente dessa norma individual e concreta o direito subjetivo originario a
posse dessas terras. Ressalte-se que o signo “originario” ndo tem significa¢do temporal, como
nos ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr., pois repousa na fonte no Aabitat natural do indio.

Nessa ordem de ideias, o direito originario dos indios a posse permanente das terras
que tradicionalmente ocupam, constituido pelo fato juridico indigena que figura no
antecedente da norma individual e concreta da demarcacgdo, projeta-se para o futuro, seus

efeitos sdo ex nunc.
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14 A MODIFICACAO E EXTINCAO DAS RELACOES JURIDICAS
CONSTITUIDAS ANTERIORMENTE AO ADVENTO DA NORMA INDIVIDUAL E
CONCRETA QUE CONSTITUI A DEMARCACAO, A LUZ DO ART. 231 §§ 1° E 6°
INCISO XI DO ART. 20 DA CF.

Como se depreende de toda bibliografia até aqui pesquisada, mormente dos
ensinamentos de Lourival Vilanova (2003) e de Paulo de Barros Carvalho (2010a), o percurso
de positivagao das normas juridicas segue uma trajetéria logica que vai da abstragao da norma
geral e abstrata para tocar a realidade social por intermédio das normas individuais e
concretas ou gerais € concretas.

As relagdes juridicas estdo sempre no consequente das normas. Na norma geral e
abstrata, temos no consequente a indicacdo de classes com as notas (conotacdo) que uma
relacdo necessita para ser considerada uma relagdo juridica, ou seja, temos, no consequente da
norma geral e abstrata, os enunciados conotativos. Aqui ainda ndo se tem um vinculo, mas
apenas os critérios conotativos para tornar esse vinculo determinavel (CARVALHO, 2010a).

Na norma geral e abstrata construida a partir da interpretagdo dos enunciados prescritivos
do art. 231, caput, §§§ 1°, 2° ¢ 6° e art. 20, XI, podemos localizar no seu consequente os
enunciados dos §§ 2° e 6° do art. 231 ¢ do inciso XI do art. 20 da Constituicado Federal.

Vejamos:

Art. 231. S2o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas ¢ tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio ¢ a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizag@o ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo
de boa fé.

Art. 20. Séo bens da Unido:

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
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Nas classes de notas referentes ao elemento subjetivo, o enunciado prevé em
linguagem conotativa: a) sujeitos ativos: O indio — titular do direito subjetivo originario a
posse permanente (§2° do art. 231, da CF/88) — e a Unido, titular do dominio (XI do art. 20,
da CF/88); b) sujeitos passivos: como sujeito passivo imediato, a norma prevé pessoas que
eventualmente venham ocupar, apossar ou pretender exercer direitos de propriedade sobre as
referidas terras (§6° do art. 231 da CF/88), ja na posi¢do de sujeitos passivos mediatos, o
enunciado coloca todas as pessoas, pois sobre todos recai o dever juridico de abstencao de
turbar ou esbulhar as terras, objeto da prestagdo.

A classe de notas referente ao elemento prestacional estd nos paragrafos segundo e
sexto do art. 231 da CF. Este elemento trata diretamente da conduta modalizada proibida.
Aqui o comportamento devido ainda estd em estado de determinabilidade, de modo que tera
também que especificar a conduta que satisfara o direito subjetivo (CARVALHO, 2010a).

A modalizagdo da conduta esta no § 6° do art. 231, da CF/88, donde o intérprete infere
a proibicao de “ocupagdo, de exercicio de dominio ou de posse” das terras sobre as quais 0s
indios tém o direito subjetivo origindrio a posse permanente.

Havendo a incidéncia da norma geral e abstrata, por intermédio da norma individual e
concreta, a relagdo juridica, que era determinavel e descrita em classe de notas, sera agora
determinada como uma “relagdo fato”, no consequente da norma individual e concreta
documentada na demarcacdo. Essa relacdo juridica nasce, ou seja, € constituida a partir do
fato juridico, que, na feliz expressao do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no
julgamento do caso Raposa Serra do Sol, denomina-se de fato indigena. Em outras palavras, a
relacdo juridica, em que figura o direito subjetivo originario dos indios a posse permanente, ¢
uma eficacia natural do fato indigena. Sem o fato juridico ndo ha direito subjetivo, ainda que
originario, sendo que isto ocorre devido a propria estrutura sintatica da norma individual e
concreta, que ¢ composta por um antecedente € um consequente. No antecedente, esta o fato
juridico, e, no consequente, o chamado “fato relacional”, que irrompe a relagdo juridica e, por
conseguinte, faz nascer o direito subjetivo. Entre o antecedente e o consequente, ha uma
relacdo de imputagao dedntica, ou seja, implicacional, que € propria da sintaxe intranormativa
(CARVALHO, 2010a).

Nesta ordem de ideias, nunca ¢ demais repisar que antes da norma individual e
concreta documentada na demarcagdo, a ocupagao tradicional da terra pelos indios nao ¢ um
fato juridico; logo, ndo ha de se falar em direito subjetivo originario a posse da terra, pois a
relacdo juridica, no seio da qual nasce este direito subjetivo originario, ndo estd constituida

ainda.
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Veja-se, neste particular, a preciosa licdo do insigne mestre pernambucano, Lourival

Vilanova, ao tratar da personalidade juridica:

Nenhuma pessoa, nenhum ente individual ou coletivo, é sujeito-de-direito como um
mero fato da natureza, que se recolha numa proposi¢ao descritiva. Uma coisa ¢ o
fato antropologico de ser homem, ou o de ser pessoa (em sentido psicoldgico); outra,
o ser sujeito de direito. A construgdo do conceito de sujeito-de-direito é: dado o fato
da existéncia individual do homem ou de uma coletividade que preencha certos
requisitos, deve ser a personalidade de direito (VILANOVA, 2003, 182).

Trangando um paralelo, se o proprio direito subjetivo do ser humano a personalidade
juridica, ressalvados os direitos do nascituro, surge com a norma individual e concreta
documentada no registro de nascimento, sendo que, antes desta norma, sua existéncia € mero
fendmeno antropolédgico e psiquico, o que se dird do direito subjetivo originario do indio a
posse das terras que tradicionalmente ocupa? Por 6bvio, antes na norma individual e concreta
documentada na demarcacgdo, esta relacdo do indio com a terra ¢ fendmeno meramente
antropologico e psiquico, mas ndo € ainda um direito subjetivo.

Assim, o ato de se predicar esse direito dos indios de originario e até congénito nao
tem, por si s, o conddao de fulminar outras relagdes juridicas anteriores sobre as terras que
venham a ser reconhecidas como ocupacao tradicional.

Os efeitos da relacdo juridica constituida no consequente da norma individual e
concreta que documenta a demarcagdo de terras indigenas se voltam para o futuro. Assim,
quando o enunciado do § 6°, do art. 231 da Constituicdo prevé a nulidade e extingao dos atos
que tenham por objeto a ocupagao, dominio e posse das terras de que trata o caput do art. 231,
da CF, estes eventos alcangados pela sancao de nulidade sdo aqueles que sdo suscetiveis de
ocorrer, doravante, ap6s a incidéncia da norma geral e abstrata constitucional por intermédio
da individual e concreta documentada na demarcacao.

Com efeito, esta san¢do de nulidade e de extingdo de atos que tenham por ocupagao,
dominio e a posse das terras a que se referem o art. 231 caput da CF/88 s6 passara a incidir a
partir do momento que for constituido, no consequente da norma individual e concreta
documentada na demarcagdo, o direito subjetivo originario dos indios a posse permanente das
terras que forem reconhecidas como objeto de ocupacao tradicional, nos termos do §1°, do art.
231 da Constituigao Federal.

As relagdes juridicas pretéritas instauradas entre “ndo indios”, constituidas antes do

advento da norma individual ¢ concreta documentada na demarcacao administrativa ou
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judicial — que constituiu, em seu consequente, o direito subjetivo origindrio dos indios — ndo
sdo abrangidas pela regra do § 6°, do art. 231 da Constituicao.

O enunciado prescritivo do § 6°, do art. 231 localizado no consequente da norma geral
e abstrata traz os critérios conotativos da, ja mencionada, “relagdo-fato”, que se instaurara no
consequente da norma individual e concreta documentada na demarcagdo que constitui a
relagdo juridica e, por conseguinte, o direito subjetivo originario dos indios a posse das terras
que tradicionalmente ocupam, de modo que este enunciado prescritivo, por um imperativo
logico-sintatico, projeta-se para regular condutas futuras, e ndo para alcangar relagdes
juridicas pretéritas, estas estdo fora de sua dimensdo temporal de incidéncia. Antes da
existéncia do fato juridico, denominado de fato indigena, ndo ha direito subjetivo constituido,
se ndo ha direito subjetivo, ndo ha dever juridico. Assim, se inexiste dever juridico
constituido, ndo ha como se cogitar de violagdo a direito subjetivo com a incidéncia da san¢ao
de nulidade prevista no enunciado do §6°, do art. 231, da CF/88.

Por consequéncia, a vedagdo de indenizagdo expressa no enunciado prescritivo do §
6°, do art. 231 também se projeta para o futuro, de modo que a vedagdo de indenizacdo do
valor da terra € para quaisquer atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse
das terras a que se refere o artigo 231 da CF/88, a partir do nascimento do direito subjetivo
originario dos indios a posse permanente das terras que tradicionalmente ocupam.

Nao se pode olvidar que as relagdes juridicas anteriores a demarcagao também foram
constituidas por normas juridicas individuais e concretas validas: contratos de compra e
venda, heranga, usucapiao e sob a chancela do Estado. A validade da norma, como nos ensina
Paulo de Barros Carvalho (2010a), ndo ¢ um predicado monadico, como um atributo ou
propriedade que qualifica a norma. A validade decorre de um vinculo que se estabelece entre
a norma e o sistema do direito posto: “ser norma ¢ pertencer ao sistema”.

Ora, nao ha como negar que estas normas individuais e concretas que constituiram as
relacdes juridicas de propriedade anteriores a demarcacdo eram validas. Por dbvio, elas
mantiveram sua relacdo de pertinéncia com o sistema dentro da normalidade, por décadas e
até séculos. Se, antes da demarcacdo, a ocupacao tradicional era mero evento antropologico e
psiquico, se o direito subjetivo origindrio a posse permanente pelo indio foi constituido no
consequente da norma individual e concreta documentada pela demarcagdo, as relagdes
juridicas constituidas anteriormente estavam no consequente de outras normas individuais e
concretas validas, e que ndo podem ser eliminadas do sistema como num passe de magica. O
sistema juridico apresenta uma estrutura sintdtica homogénea que o qualifica como sistema

normativo; logo, o ingresso e retirada de normas obedecem a uma ldgica propria.
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Sabemos que uma norma juridica s6 pode sair do sistema por forca de outra, essa regra
aplica-se também as normas individuais e concretas, pois estas também podem ser revogadas
(MOUSSALLEM, 2005). A norma juridica individual e concreta anterior a demarcagao, que
traz em seu consequente o direito subjetivo de propriedade do “ndo indio”, s6 vai ter sua
validade interrompida pela norma individual e concreta que documenta a demarcagao.
Entretanto, até entdo, a norma revogada era valida e nao ha como ignorar os seus efeitos
juridicos, sob pena de se desconstruir o supraprincipio da seguranca juridica.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr (2012):

Revogar significa retirar a validade por meio de outra norma. A norma revogada nao
vale mais, ndo faz mais parte do sistema. Nao fazendo mais parte, deixa de ser
vigente. Revogar ¢, pois, fazer cessar interrompendo, definitivamente, o curso de sua
vigéncia. Contudo, revogar ndo significa, necessariamente, eliminar totalmente a
eficacia [...] (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 171).

Ja Paulo de Barros Carvalho (2010a) defende que a revogagado atinge a vigéncia num

primeiro momento e, s6 ao final, retira a validade da norma revogada. Veja-se:

Poder-se-ia concluir, diante do exposto, que a ab-rogacao tolheria apenas a vigéncia,
comprometendo-a para situagdes futuras, ja que a regra de direito permaneceria em
vigor com relagdo aos fatos passados. Compreendido o fenomeno desse modo, a ab-
rogacdo ndo tocaria a validade, que ficaria intacta. Entretanto, sempre que a norma
juridica seja ab-rogada, sem ter adquirido vigéncia, ou quando a vigéncia foi extinta
apos o intervalo de tempo que impega sua aplicagdo, nestes casos a ab-rogacdo opera
diretamente sobre a validade, agora sim, expulsando-a do sistema (CARVALHO,
2010a, p. 98).

Tarek Moysés Moussallem (2005, p. 232) sustenta, em sua obra, Revogag¢do em
Matéria Tributaria que “[...] o enunciado objeto do ato de fala revogador tem, num primeiro
momento, apenas sua aplicacdo retirada para os casos futuros. Isso ndo envolve expeli-los do
sistema. Continua valido, vigente e aplicdvel aos fatos ocorridos sob seu intervalo de
subsuncao”.

Verifica-se que pairam discussdes sobre os efeitos da revogacdo. Ha corrente que
defende que atinge a validade, outras no sentido de atingir a vigéncia ou mesmo a aplicagao,
mas todas sdo unissonas no sentido de que a revogagao opera efeitos ex nunc.

Dessa forma, embora a norma individual e concreta que documenta a demarcagao
tenha o efeito imediato de revogar de forma tacita as normas individuais e concretas que
constituiram as relagdes juridicas de propriedade anteriores, ndo traz disciplina sobre a

regulagdo para a extingcdo dessas relagdes juridicas advindas das normas individuais e
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concretas revogadas, uma vez que ndo se dispde sobre os efeitos patrimoniais da
desconstituicao dessas relagdes juridicas pretéritas.

E fundamental ressaltar que, na demarcagdo das terras indigenas, temos dois
momentos com regimes juridicos diferentes: 1) a disciplina das relagdes juridicas advindas das
normas individuais e concretas (contratos de compra venda, heranga, usucapido) erigidas
antes da demarcagao por “nao indios”; ii) a disciplina das relagdes juridicas entre “indios” e
“ndo indios” apds a constituicdo do direito subjetivo originario dos indios a posse das terras
que tradicionalmente ocupam (§6°. do art. 231, da CF/88).

A primeira situacao ¢ regida pelo regime juridico da revogacao, ja o segundo momento
¢ disciplinado pelo instituto da anulagdo. Dessa forma, ¢ fundamental a exata compreensao da
diferenca entre a natureza juridica dos dois institutos.

Neste particular, ¢ extremamente elucidativa a licdo de Tarek Moysés Moussallem

(2005):

Mas ndo se deve confundir revogacdo e anulagdo, muito embora ambas sejam
elementos centrais na dinamica normativa.

A anulagdo ¢ a forma do direito positivo controlar o produto da enunciagdo. Como
acima dito, o direito positivo ndo regula sua criagdo, mas ,sim, controla a
regularidade das normas produzidas. Tais atos de controle encontram-se esparsos
pelo sistema normativo.

Por sua vez, a revoga¢do ndo visa ao controle da regularidade das normas
produzidas, mas apenas a mudanca de regulamenta¢do de determinada conduta
(mesmo que seja para o permitido negativamente), sem que ingresse no ambito de a
enunciacdo ter ocorrido conforme ou ndo as regras de produgdo normativa.

Josep Aguild resume brilhantemente a diferenca entre anulagdo e revogacao:

“A derrogacao de norma cumpre a fun¢do de permitir a mudanca regular do sistema
juridico (é resultado de uma mudanga regular da vontade normativa); em geral,
produz o efeito de limitar no tempo a aplicagdo das normas derrogadas, ¢ ¢ levada a
cabo pela autoridade editora de normas. A declaragdo de nulidade, pelo contrario,
cumpre a fun¢do de impedir as mudangas regulares do sistema (¢ resultado de
preservar uma determinada vontade normativa); em geral, produz efeitos de excluir
totalmente a aplicabilidade das normas declaradas nulas, e ¢ levada a cabo pela
autoridade aplicadora do direito (MOUSSALLEM, 2005, p. 232-233).

Na esteira, veja-se que as normas individuais e concretas, cujo objeto ¢ o direito de
propriedade dos “ndo indios”, erigidas anteriormente as demarcagdes, sdo revogadas pela
norma concreta que documenta a demarcagao, trata-se de uma regular mudanga normativa, de
modo que os efeitos da revogagao sdo ex nunc, preservando-se a seguranga juridica.

J& apos a constituicao do direito subjetivo originario dos indios a posse das terras que
tradicionalmente ocupam pela norma individual e concreta documentada na demarcagao, esta

norma ja traz uma sancao de nulidade que visa a garantir sua propria regularidade, que visa a
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preservar e fortalecer sua propria vontade normativa. Portanto, sdo regimes juridicos
totalmente diversos.

As relacdes juridicas pretéritas referentes ao exercicio dos direitos de propriedade,
posse e ocupagdo constituidos sobre as terras, que venham a ser reconhecidas como terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, devem ser desconstituidas, em estrita observancia ao
sobreprincipio da seguranga juridica e seus consectarios constitucionais, de modo que o
intérprete devera buscar a solucdo na regra geral de prote¢do do direito de propriedade

prevista no art. 5°, incisos XXII e XXIV.
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15 A HARMONIZACAO DO ART. 231 CAPUT, §§§ 1°, 2° E 6° O ART. 5° INCISOS
XXII, XXIII E XXIV, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

Nao se pode olvidar que entre os principios instrumentais de interpretagdo das normas
constitucionais esta o principio da unidade da Constituicdo, que impde uma interpretagao
sistematica ¢ harmonica das normas constitucionais.

Luis Roberto Barroso (2009), ao discorrer sobre o principio da Unidade, ensina-nos:

O problema maior associado ao principio da unidade ndo diz respeito aos conflitos
que surgem entre as normas infraconstitucionais ou entre estas ¢ a constituicdo, mas
sim as tensdes que se estabelecem dentro da propria Constituicdo. D e fato, a
Constituicdo ¢ um documento dialético, fruto do debate da composicdo politica.
Como conseqiiéncia, abriga no seu corpo valores e interesses contrapostos. [...]
Direitos fundamentais interferem entre si, por vezes em casos extremos, cOmo
ocorre no choque entre liberdade religiosa e direito a vida ou na hipdtese de recusa
de certos tratamentos médicos [...] (BARROSO, 2009, p. 302).

Barroso ressalta que, apesar de existirem normas de elevado status axiologico, inexiste
hierarquia entre as normas constitucionais, e que, na harmoniza¢do de normas contrapostas, o
intérprete deve buscar a concordancia pratica entre os bens juridicos tutelados, preservando o
maximo possivel cada um (BARROSO, 2009).

Nessa linha, a interpretacdo do regramento da desconstituicao das relagdes juridicas
pretéritas, em razdo da constituicdo do direito subjetivo originario dos indios a posse das
terras que tradicionalmente ocupam, deve ser feita buscando a concordancia pratica entre os
bens juridicos tutelados pela Constituicao, isto €, o direito de propriedade e a fungdo social da
propriedade, previstos nos enunciados dos art. 5° incisos XXII e XXIII da Constituicao
Federal. A propria Constitui¢do prevé no enunciado do inciso XXIV do art. 5° o instituto da
desapropriacdo como um instrumento harmonizador do direito de propriedade e do interesse
publico, em sua mitigagdo em favor da funcao social.

Assim, o regramento constitucional das tensdes entre o direito subjetivo origindrio dos
indios a posse permanente de suas terras e o direito de propriedade dos “ndo indios™ esta
dividido em dois momentos bem distintos, cujo limite ¢ a norma individual e concreta da
demarcagdo, que reconhece o fato juridico da ocupagdo tradicional e constitui o direito
subjetivo originario a posse pelos indios.

A regra do § 6° do art. 231 da CF, como enunciado prescritivo do consequente da

norma individual e concreta, que constituird o direito subjetivo origindrio dos indios, s6 se
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aplica as relagdes juridicas posteriores ao fato juridico reconhecido no antecedente desta
mesma norma.

As relagdes juridicas constituidas antes do advento da norma individual e concreta
documentada na demarcagdo, por uma questdo légico-sintatica, ndo sdo alcangadas pelo
enunciado do § 6° do art. 231, da CF. A desconstituicdo dessas relagdes juridicas pretéritas,
que se fundam no direito de propriedade, deve ser feita de acordo com as normas previstas no
ordenamento juridico vigente. Como ja ressaltamos, o direito de propriedade pode e deve ser
restringido para dar efetividade a fun¢ao social da propriedade, mediante desapropriagdo.

Ora, se o procedimento legitimo de harmonizagao do direto de propriedade com outros
interesses decorrentes da funcdo social da propriedade ¢ a desapropriagdao, por que, nas
hipoteses de reconhecimento do fato juridico da ocupagdo tradicional com a constitui¢do do
direito subjetivo origindrio dos indios a posse permanente, ndo se aplica o mesmo
procedimento?

A interpretagdo corrente no sentido de que o §6°, do art. 231 da CF anularia todas as
normas juridicas individuais e concretas anteriores, cujos sujeitos ativos sdo “ndo indios”,
fulminado-as ab ovo, sem qualquer indenizacdo pelo valor da terra, mas apenas pelas
benfeitorias, além de insustentavel do ponto de vista 16gico-sintatico, por todos os motivos ja
expostos, ainda fere a Constituicdo, ao configurar verdadeira hipdtese de confisco. O
confisco, como ressalta Jean Marcos Ferreira, em sua obra, Confisco e Perda de Bens no
Direito Brasileiro, foi eliminado de nosso ordenamento ainda pela Constituicdo de 1824 e
também pela Constituicdo de 1988, uma vez que, vedadas as penas de banimento e morte
(exceto nos casos de guerra declarada), o confisco foi também abolido, tendo em vista que
sempre foi penalidade acessoria das penas de morte e banimento. '

Veja-se que a penalidade de confisco ¢ tdo gravosa que, historicamente, era aplicada
apenas em casos extremos de condenac¢do a morte € ao banimento. Regina Helena Costa

(2013), ao tratar da vedacao da utilizagao de tributo com efeito de confisco, assevera:

O confisco, em definigdo singela ha muito por nos proposta, ¢ a absor¢do total ou
substancial da propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente
indeniza¢do. Em nosso ordenamento juridico, diante da grande protegdo conferida
ao direito de propriedade, o confisco é, portanto, medida de carater sancionatorio,
sendo admitida apenas excepcionalmente (COSTA, 2013, p.94).

' Ferreira, Jean Marcos. Confisco e Perda de Bens no Direito Brasileiro.Campo Grande-MS. 2000. Ed. Campo
Grande. P.181
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O enunciado do art. 243 da Constitui¢ao prevé, a titulo de penalidade, expropriagdo
sem indenizacdo de terras onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas.
Fora dos casos previamente estabelecidos no ordenamento juridico a absor¢do total ou
substancia da propriedade pelo Estado ¢ inadmissivel, uma vez que, por se tratar de medida
sancionatdria, esta adstrita ao principio da legalidade estrita.

Nessa linha, em virtude do principio hermenéutico da unidade constitucional, a
concordancia pratica entre o direito subjetivo originario dos indios a posse das terras que
tradicionalmente ocupam com o direito subjetivo de propriedade dos “ndo indios” sobre essas
terras deve ser construida pela interpretacdo sistemdtica dos enunciados do art. 5°, incisos
XXIII e XXIV da Constituigdo, ou seja, pelo procedimento de desapropriacio com o

pagamento da justa indenizagao.
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CONCLUSAO

O mundo que nos circunda ¢ construido pela linguagem, pois o universo que a nossa
consciéncia apreende e manifesta esta circunscrito aos limites da linguagem. Quanto mais
linguagem o ser humano produz mais amplia sua percepcdo do mundo. O mundo que
percebemos pela nossa consciéncia ¢ construido e reconstruido todos os dias pela linguagem,
por novas linguagens. Por exemplo, o mundo da rede mundial de computadores, ja tao
incorporado a nossa cultura, foi eminentemente criado pela linguagem.

O direito, mais que qualquer outra ciéncia, usando a feliz expressdo de Gabriel Ivo
(2014), nao pode fugir do cerco da linguagem, na medida em que a contém como parte de seu
ser.

A norma vista como fendmeno linguistico, compreendida a partir dos trés aspectos da
semiose: sintatico, semantico e pragmatico, corrobora a teoria de Luhmann, no sentido de que
o sistema juridico ¢ um sistema autorreferencial, que opera funcionalmente fechado e
semanticamente aberto para os demais subsistemas sociais.

A compreensdo da norma como fendmeno linguistico, na esteira da doutrina de
Lourival Vilanova (2003), a nogdo do carater autopoético do sistema juridico, como propde
Luhmann, robustece a consisténcia cientifica da teoria da incidéncia da norma, proposta por
Paulo de Barros Carvalho (2010a).

A incidéncia da norma geral e abstrata a partir da norma individual e concreta,
construida por Paulo de Barros Carvalho com base filosofica na teoria da linguagem,
descortina uma visao hermenéutica mais ampla e precisa da Teoria Geral do Direito, que
permite ao intérprete resolver questdes intrincadas, a partir da interpretacdo das categorias
juridicas basicas, como fato juridico, relacdo juridica, direito subjetivo, dever juridico, efeitos
da norma no tempo, em qualquer ramo do direito.

Ao aplicar a teoria da incidéncia da norma proposta por Paulo de Barros Carvalho,
como base nos fundamentos tedricos do Constructivismo Logico Semantico, na interpretagao
dos enunciados previstos no art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, da Constitui¢ao, que disciplinam a

demarcagdo das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios, desmitifica-se uma sucessao
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de equivocos teodricos e alcanga-se uma interpretacdo harmonizadora dos interesses
constitucionais envolvidos.

Se o direito ¢ um sistema funcionalmente fechado, que opera com uma linguagem
propria, cuja unidade minima ¢ a norma; apesar de o tema demarcagdo de terras indigenas
estar carregado de intensa carga emotiva e reverberar fortemente no sistema politico, o trato
juridico da questdo s6 pode ocorrer dentro do esquema sintatico do sistema juridico e pela
linguagem que lhe ¢ propria, de modo que qualquer interpretacdo dos enunciados do art. 231,
caput,§§§ 1°, 2°, 6°, que nao seja construida nos limites dos desdobramentos semidticos da
norma, carece de juridicidade, pode até ser valida no discurso politico, mas sera inadequada
ao sistema juridico.

A norma geral e abstrata que se constrdi a partir da interpretagdo dos enunciados do
art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso XI, todos da Constitui¢do, assim, como todas as
normas, apresenta os trés aspectos semioticos: sintatico, semantico e pragmatico.

O aspecto sintatico ¢ homogéneo, comum a todas as normas, apresentando um
antecedente e um consequente interligados por um vinculo neutro de imputagdo deontica. O
aspecto semantico ¢ o que permite a abertura legitima do sistema juridico para os demais
subsistemas, quando o intérprete busca o sentido dos signos apostos nos enunciados
prescritivos do texto da norma no contexto social, valendo-se das técnicas de legitimagdo a
que se refere Tacio Lacerda Gama (2009). E na construgdo da significacdo do significado do
signo aposto no texto escrito da norma que aflora o aspecto semantico da semiose normativa,
sendo que na interpretacdo dos enunciados do art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso
XI, todos da Constituicdo, o intérprete vai buscar a significagdo, o sentido no texto da
realidade social, cultural e na prépria cosmogonia e mundividéncia do indio. O aspecto
pragmatico ¢ visceralmente ligado ao semantico, pois ambos se revelam a partir da dialogia
do texto normativo com outros textos dos demais subsistemas sociais, ou seja, texto social e
cultural.

Na constru¢do da norma geral e abstrata, a partir dos enunciados art. 231, caput,§§§
1°, 2°, 6°, e do art. 20, inciso XI, todos da Constitui¢do, sobressai, no aspecto pragmatico, o
precedente jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, como intérprete auténtico da
constitui¢do, mormente no julgamento do paradigmatico caso de Raposa Serra do Sol, em que
a Suprema Corte estabeleceu intenso dialogismo e intertextualdiade na constru¢ao da norma
individual e concreta naquele caso.

Em que pese o julgamento ter ocorrido em processo de natureza subjetiva e inter

partes, concluimos que se trata de um precedente historico que estabeleceu intensa dialogia
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com o contexto social, antropoldgico e cultural, na busca da legitimagao do sentido dos signos
que compdem o significado dos enunciados do art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso
X1, todos da Constituicdo. Consideramos que este precedente passou a integrar o aspecto
pragmatico da norma geral e abstrata, mesmo porque ao se admitir que o direito é composto
por textos, o texto escrito do enunciados normativos acima mencionados ndo esgota a
significacdo do significado. O intérprete ha de perscruta-la em outros textos, sendo que o
precedente histérico do Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol, desde o historico julgamento, ¢ texto que compde o sentido dos signos grafados nos
enunciados prescritivos constitucionais que disciplinam a demarcacao de terras indigenas.

A regra geral e abstrata construida a partir da interpretagdo dos enunciados do art. 231,
caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso XI, todos da constitui¢do, s6 incidird no “suporte fatico”
ocupagdo tradicional pelos indios, com a norma individual e concreta documentada na
demarcagdo. Ao adotarmos a teoria da incidéncia normativa proposta por Paulo de Barros
Carvalho (2010a), que se fundamenta na teoria da linguagem, a incidéncia da norma geral e
abstrata nunca se fard de forma automatica e infalivel. A incidéncia da norma geral e abstrata
¢ necessdaria para tocar a realidade social de mais linguagem, e esta linguagem s6 pode ser
construida pelo ser humano, a editar a norma individual e concreta.

Assim, a norma geral e abstrata construida pela interpreta¢do do art. 231, caput,§§§ 1°,
2° 6° e art. 20, inciso XI, todos da Constituicdo, s6 ocorrerd por intermédio da norma
individual e concreta documentada na demarcacdo administrativa ou judicial das terras
indigenas. Antes da demarcacao, ndo ha de se falar na incidéncia da norma geral e abstrata.

A incidéncia da norma geral e abstrata do art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso
XI, todos da Constitui¢do, compreendida a partir da teoria da incidéncia de Paulo de Barros
Carvalho (2010a), desconstroi alguns equivocos hermencéuticos, carregados de conteudo
emotivo e ideoldgico, que tém inviabilizado a paz social no interior do Brasil. Antes da
incidéncia da norma geral e abstrata por intermédio da norma individual e concreta
documentada na demarcagdo, ainda ndo temos a ocupacao tradicional das terras pelos indios
como um fato juridico, até entdo, para a linguagem juridica, essa ocupagdo ¢ apenas um
“suporte fatico”, usando a feliz expressao de Pontes de Miranda (1970).

O fato juridico “ocupacdo tradicional das terras pelos indios” tem seus critérios
conotativos descritos no enunciado da norma geral e abstrata, mais precisamente, no § 1° do
art. 231 da CF, de modo que o “suporte fatico” sé serd reconhecido como fato juridico apds a

confirmagdo daqueles requisitos, no procedimento proprio, mediante a linguagem das provas.
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Este fato juridico ¢ o proprio antecedente da norma individual e concreta documentada
na demarcacdo, que, por um vinculo de imputacdo logico-dedntica, constituird no
consequente a relacdo juridica, em que figura o direito subjetivo originario dos indios a posse
da terra que tradicionalmente ocupam.

Independentemente de se adotar a teoria declarativista ou constitutiva do fato juridico
para o fato juridico “ocupac¢ao tradicional das terras pelos indios”, observamos que, antes
deste fato juridico, o direito subjetivo originario do indio ainda ndo nasceu, ndo foi
constituido, pois como demonstrado na esteira da doutrina de Pontes de Miranda (1970), o
direito subjetivo € posterior ao fato juridico.

O adjetivo “originario”, que predica o direito dos indios as terras que tradicionalmente
ocupam, de acordo com a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Jr. que adotamos, ndo ¢ uma
alusdo temporal, mas apenas se refere a ligagdo deste direito com o habitat natural do indio.

O direito subjetivo originario do indio a posse das terras que tradicionalmente ocupa ¢
constituido no consequente da norma individual e concreta que documenta a demarcacao;
logo, seus efeitos projetam-se para o futuro. Nessa linha, a teoria do indigenato, defendida por
Mendes Jr. em 1912, no sentido de que o direito do indio a terra que tradicionalmente ocupa ¢
congénito, com efeitos retroativos ao Alvard de 01.04.1680, que ratificou o Alvara de
01.04.1680, ndo se sustenta.

Como ressalta Tércio Sampaio Jr. (2007, p. 506) , “[...] o indigenato ¢ titulo, capaz de
explicar o carater originario dos direitos, mas estes nao se reduzem aqueles.” Como ja dito, o
adjetivo originario nao se refere a posse imemorial, ndo revela uma dimensdo temporal,
refere-se a ligacdo ecolodgica, a cosmogonia do indio a partir da terra.

Considerando que o direito subjetivo do indio a posse das terras que tradicionalmente
ocupa ¢ constituido no consequente da norma individual e concreta que documenta a
demarcagdo e que seus efeitos se projetam para o futuro, temos dois regimes juridicos a serem
observados na demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios: a disciplina das
relacdes juridicas patrimoniais sobre estas terras por “ndo indios” antes da demarcagdo e a
disciplina da protec¢ao do direito originario de posse dos indios, constituido na demarcagao.

Antes da demarcacdo com a constituicdo do direito subjetivo originario dos indios,
todas as normas individuais e concretas disciplinadoras de negdcios juridicos sobre essas
terras (contratos de compra e venda, heranga, usucapido etc.) sdo normas validas, pois
mantinham sua regular relagdo de pertinéncia com o sistema juridico. A norma individual e

concreta documentada na demarcacdo revoga tacitamente estas normas individuais e
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concretas anteriores. Logo, o regime juridico dessas normas individuais e concretas das
relagdes juridicas anteriores ¢ o da revogacao e nao da nulidade.

A sang¢do de nulidade prevista no enunciado do § 6°, do art. 231 da Constituicao esta
no consequente da norma individual e concreta documentada na demarcagdo e projeta-se para
o futuro, como um mecanismo de protecdo do direito subjetivo dos indios a posse das terras,
direito este constituido no consequente da propria norma documentada na demarcagao.

Essa san¢do de nulidade incidira sobre condutas atentatorias ao regular exercicio do
direito subjetivo dos indios a posse das terras que tradicionalmente ocupam e que foi
constituido a partir da demarcacdo, portanto ndo se aplica as relagdes juridicas anteriores.
Essas ndo sdo anuladas, sao revogadas, de modo que a vedagdo a indenizacao constante do
enunciado do §6°, art. 231, da CF também se projeta para o futuro.

As relagdes juridicas decorrentes do direito de propriedade de “ndo indios” albergado
nas normas individuais e concretas revogadas pela norma documentada na demarcacao devem
receber o tratamento que a constituicdo dispensa ao direito de propriedade em geral.

A ndo indenizagdo de terras, cuja propriedade era protegida e estabilizada por normas
individuais e concretas validas, equivaleria ao confisco, cuja natureza ¢ de pena, sendo
inclusive penalidade excepcional e prevista na constitui¢do, como san¢do ao uso ilicito da
propriedade de terras para cultivo de psicotropicos ilegais.

A Unica interpretagdo que atende ao principio hermenéutico da unidade da
constituicdo e da concordancia pratica entre o direito de propriedade previsto no art. 5°, inciso
XXII, e a norma do art. 231, caput,§§§ 1°, 2°, 6°, e art. 20, inciso XI, todos da Constituicdo, €
a realizacdo, nos termos do art. 5°, inciso XXIV, da CF, da desapropriacdo com o pagamento

da justa indenizagdo também pelo valor da terra.
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