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Resumo: O Poder Judiciério discrimina institucionalmente os povos indigenas quando da apli-
cacdo do Direito? Se sim, de que forma? Adotando os Estudos Criticos Indigenas do Direito
como pressuposto metodoldgico fundamental, esta pesquisa emprega a técnica do estudo de
caso do processo n.° 2010.38.02.000249-0, por meio do qual a Subsecdo Judicidria da Justica
Federal no municipio de Santarém, estado do Pard, ndo reconheceu a qualidade de indigena do
autodenominado povo Borari-Arapium e, por conseguinte, indeferiu a demarcagao da Terra In-
digena Mar6. Chega-se a conclusdo de que o Poder Judicidrio discrimina institucionalmente os
povos indigenas ao exigir o preenchimento de uma identidade racista, culturalmente imperialis-
ta e colonizadora para que os povos indigenas tenham acesso aos seus direitos constitucional-
mente garantidos. O Poder Judicidrio, ao ndo reconhecer os povos indigenas como sociedades
politicas, contribui, pela legitimacdo/normalizacdo, para que a relacdo de dominacao colonial
e de exploracdao econdmica levada a efeito pelo capitalismo de Estado brasileiro continue a ter
seu curso.
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Abstract: Does the Judiciary institutionally discriminate against indigenous peoples when ap-
plying the Law? If yes, in what way? Adopting Indigenous Critical Legal Studies as a funda-
mental methodological assumption, this research employs the case study technique of process
no. 2010.38.02.000249-0, through which the Judiciary Subsection of the Federal Court in the
municipality of Santarém, state of Par4, did not recognize the indigenous status of the self-styled
Borari-Arapium people and, therefore, rejected the demarcation of the Mar6 Indigenous Land.
The conclusion is that the Judiciary institutionally discriminates against indigenous peoples by
demanding the fulfillment of a racist, culturally imperialist and colonizing identity in order that
indigenous peoples have access to their constitutionally guaranteed rights. The Judiciary, by
not recognizing indigenous peoples as political societies, contributes, through legitimization/
normalization, in order that the relationship of colonial domination and economic exploitation
carried out by Brazilian state capitalism continues to take its course.
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Introduciao

O Poder Judiciario discrimina institucionalmente os povos indigenas quando da aplica-
¢ao do Direito? Se sim, de que forma? Para responder a esse problema, cumpriremos trés objeti-
vos especificos: a) analisaremos, em primeiro lugar, o que ¢ discriminagao, para identificar se a
intencionalidade e a arbitrariedade sdo condigdes suficientes e necessarias para a caracterizacao
de um ato como discriminatorio; b) posteriormente, investigaremos o resultado e as razoes de-
terminantes (ratio decidendi) do julgamento do processo n.° 2010.38.02.000249-0 da Subsecao
Judiciaria da Justica Federal no municipio de Santarém, estado do Pard. Nesse julgamento, o
juizo estabeleceu que as comunidades ribeirinhas Sao José I1I, Novo Lugar e Cachoeira do
Mard, as quais passaram a se autoidentificar, a partir do ano de 2003, como povo indigena Bo-
rari-Arapium e a reivindicar a demarcagdo da Terra Indigena Mard, ndo sdo povos indigenas
genuinos; ¢) por fim, verificaremos se o resultado e as razdes determinantes desse julgamento
contrariam a expectativa normativa do povo indigena Borari-Arapium por emancipagao, tor-
nando-se possivel identificar, a partir do que eles entendem por discriminagdo, a forma como
querem ser reconhecidos.

Esta pesquisa adota, como pressuposto metodologico fundamental, os estudos criticos
indigenas do direito (critical indigenous legal studies)*. A partir de um ponto de vista moralmen-
te engajado e comprometido com o ideal de emancipagdo manifestado pelos povos indigenas
submetidos ao poder do Estado, institucionalizado por meio do Direito, esse campo de estudos
pretende criticar/denunciar o sistema juridico e seus pressupostos, com o fim de identificar as
diferentes formas por meio das quais o Direito legitima, perpetua e justifica os estigmas sociais
e culturais contra essas minorias subalternas. Trata-se, assim, de uma agenda de pesquisa for-
mulada por autores e autoras indigenas, cujo principal proposito ¢ verificar de que forma dis-
cursos, praticas e institui¢cdes juridicas estabilizam e possibilitam a reprodugdo das relagdes de
poder e dominagdo em desfavor dos povos indigenas/originarios/colonizados. Por outro lado, o

estudo do caso Borari-Arapium sera a técnica principal de pesquisa a ser empregada.

Poder Judiciario e Discriminacao Institucional

O Poder Judiciario discrimina institucionalmente os povos indigenas quando da aplica-
¢ao do Direito? Se sim, de que forma? Essa pergunta pode soar incompreensivel para a grande
maioria dos intérpretes do direito — juizes e juizas, promotores e promotoras de justica, ad-
vogados e advogadas —, acostumados com uma concepgao bastante restrita do que € a discri-
minacdo. Para eles, a discriminagdo se resume a discriminagao direta (Moreira, 2017), isto €, a

um ato necessariamente individual, que pode ser decomposto em dois aspectos: um objetivo e

2Glen Coulthard (2014), Brenna Bhandar (2018), Jody Byrd (2011), Aileen Moreton-Robinson (2015, 2016),

Robert Nichols (2019), Mark Rifkin (2017), Audra Simpson (2014), Alfred Taiaiake (2015) e Dale Turner (2006)
podem ser apontados como os autores e autoras mais destacados desta corrente do pensamento politico-juridico.
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outro subjetivo.

O aspecto objetivo do ato diz respeito as consequéncias empiricamente observaveis.
Nesse sentido, a discriminacdo poderia ser conceituada como todo ato individual cuja conse-
quéncia principal ¢ a criacdo de uma desvantagem ou de um prejuizo antes inexistente para
outrem, desvantagem esta que pode ser de ordem material ou simbolica.

A desvantagem material refere-se a desigual distribuicdo de recursos e oportunidades
sociais necessariamente escassas, como, por exemplo, quando se ¢ negada a uma pessoa uma
posi¢do empregaticia de alto rendimento e prestigio por outra razao que ndo seja o seu proprio
mérito pessoal.

A desvantagem simbolica, por sua vez, também denominada desigualdade de status
(Fraser, 2022), vincula-se a negacdo de igual reconhecimento a identidade de uma pessoa,
como, por exemplo, quando se admite uma pessoa em determinado cargo de prestigio, mas se
exige, para tanto, que ela se conforme ao padrdo publicamente compartilhado de comportamen-
to e apresentacdo visual dentro do ambiente empresarial. A pessoa € até admitida no emprego
— nao representando, portanto, uma desvantagem material, como visto —, mas lhe sera exigi-
do, ainda que indiretamente, alisar o cabelo, se pessoa negra, ou esconder sua identidade gay ou
lésbica, por meio da copia do padrao de comportamento heteroafetivo.

O aspecto subjetivo do ato discriminatdrio, de outro turno, diz respeito a inteng¢do do
agente. Para que um ato individual configure discriminagdo, o agente deve querer necessaria-
mente o resultado por ele produzido, isto é, deve querer criar a desvantagem ou o prejuizo, de
ordem material ou simbdlica, em desfavor de outrem, tratando-o com desigualdade por vontade
propria.

Mas por que alguém desejaria, em sa consciéncia, tratar alguém com desigualdade? O
liberalismo enfrenta dificuldades para explicar as razdes psicoldgicas que motivariam alguém
a deliberadamente discriminar (Bonilla-Silva, 1997). Como ele concebe a sociedade como um
projeto politico plenamente colaborativo, em que cidaddos iguais e livres, motivados pelas
razdes certas, firmam eles mesmos os termos da cooperagdo social pelos quais se hdo de reger,
a discriminacdo s6 pode ser compreendida como um ato individual e irracional de violagdo do
compromisso social basico, estabelecido anteriormente pelos proprios cidaddos, com a igual
consideragdo e respeito (equal concern and respect) por todos. Irracional, justamente, porque
fundado em razdes que ndo encontram respaldo no compromisso social com o principio iguali-
tario, assemelhando-se, assim, a qualquer outra conduta delituosa.

Os estudos juridicos criticos (critical legal studies), por sua vez, criticos que sao do li-
beralismo politico enquanto face complementar do formalismo juridico, ja enxergam a questao
de uma perspectiva completamente distinta. Para esse campo de estudos, a discrimina¢do ¢ um
tipo de agéncia altamente qualificada racionalmente, pelo menos no seu sentido instrumental.

Dizem os estudos criticos do direito: alguém s6 poderia querer prejudicar outrem se motivado a
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preservar um privilégio de que desfruta, uma vantagem imerecida (isto ¢, ndo resultante de seu
mérito pessoal devidamente compreendido), traduzida na forma de uma hierarquia social que
lhe beneficia, tanto em termos materiais quanto simbolicos.

No entanto, como podemos conceber uma posicao individual de vantagem como privi-
l1égio? Em se tratando de uma relagdo bilateral, tal como concebida pelo liberalismo, o uso da
palavra “privilégio” parece simplesmente ndo fazer sentido. Para compreender por que o uso da
palavra “privilégio” ¢ adequado neste caso, precisamos deixar de lado toda e qualquer tentativa
abstrata, atemporal e totalizante de compreender o ser humano para, isto sim, compreendé-lo
dentro do quadro sdcio-histdrico em que se encontra situado desde o inicio.

Assim, a partir do ponto de vista dos povos originarios, como recomenda os estudos
juridicos criticos indigenas, a sociedade politica brasileira ndo pode ser considerada, de nenhu-
ma forma, fruto de um acordo de vontades entre cidaddos igualmente livres e plenamente coo-
perativos. Essa descri¢do de uma sociedade politica feita pelo liberalismo, ainda que para fins
exclusivamente avaliativos, acaba por invisibilizar as reais relagdes de poder, servindo como
instrumento ideologico nas maos daqueles que oprimem e dominam.

Quais sdo, entdo, essas reais relacdes de poder? Para os povos indigenas, nds nunca sai-
mos do periodo colonial (Bhandar, 2018; Byrd, 2011; Nichols, 2019; Ritkin, 2017). O Estado
brasileiro ainda pode ser descrito como uma sociedade politica invasora. Os povos indigenas,
desde a invasdo de 1500 até os dias atuais, ainda se encontram sob o jugo de um projeto de do-
minacao total, que combina a subjugag@o no ambito politico (coloniza¢do) com a exploragdo e a
marginaliza¢do no ambito econdmico (capitalismo). A fundagdo do Estado brasileiro ndo pode
ser dissociada desse projeto de dominagdo total, que combinou os interesses da monarquia por-
tuguesa, avida pela expansao dos territorios além-mar sob seu dominio, com o anseio de uma
classe social emergente burguesa por novos mercados. Essa associagdo entre o poder politico e
o capital econdmico, que marcou o Brasil na sua origem, continua até hoje em formas sempre
renovadas de capitalismo de Estado, havendo, portanto, mais continuidades do que descontinui-
dades entre o passado e 0 momento presente.

Isso so foi possivel porque, diferentemente do que ocorreu no Oriente (por exemplo, a
colonizagdo da India pela Inglaterra), as colonias deste canto do mundo nao foram do tipo ex-
ploragdo, mas seguiram, isto sim, o modelo de ocupacdo (settler colonialism) (Veracini, 2010;
Wolfe, 2006). Assim, ndo se pode dizer, da perspectiva dos povos indigenas, que houve, em
algum momento, o término oficial do sistema colonial, restando apenas relacdes de poder pds-
-coloniais entre sociedades politicas formalmente independentes®, porque os invasores por-
tugueses nunca foram, de fato, embora, nem as terras indigenas foram restauradas aos seus

antigos ocupantes. Portanto, da perspectiva das pessoas indigenas, o atual Estado constitucional

3Essa, inclusive, € a grande diferenga entre os estudos pds-coloniais (Young, 2016) e os estudos criticos indigenas
do direito.
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brasileiro continua a ser um Estado de excecdo permanente (Melo, 2019), de guerra, invasao e
colonizacdo. Em outras palavras, o processo de conquista perdura até hoje.

Se, por um lado, o processo de conquista estd associado a faceta politica do projeto
ultramarino de dominacdo total, com todo genocidio, subjugagao politico-colonial e invisibili-
dade social dos povos indigenas dai resultantes, o lado econdmico desse mesmo projeto visava
reduzir as pessoas indigenas a uma forca de trabalho escrava capaz de sustentar o crescimento
acelerado do capitalismo comercial, razdo pela qual se tornou necessario justificar a exploragao
da mao-de-obra indigena por meio de um imaginario cultural, amplamente compartilhado pelas
pessoas brancas e colonizadoras, de que essa exploracdo era eticamente justificavel; de que
as pessoas indigenas, em razdo de sua natureza indolente, precisavam ser salvas pelo trabalho
exaustivo.

Portanto, o processo de exploracdo econdmica dos povos indigenas no Brasil, responsa-
vel pelo lugar de inferioridade por eles ocupado na hierarquia social dos dias de hoje, esta im-
bricado desde o inicio com o processo cultural e simbdlico de constru¢dao de uma imagem nega-
tiva dos povos indigenas, ndo condizente com a forma como eles querem ser reconhecidos, que
justifica a posi¢do econdmica de subalternidade com uma alocagao de status de inferioridade.

Portanto, nada mais irreal do que compreender a sociedade brasileira como uma so-
ciedade de iguais, em que a discriminagdo, se existe, ¢ excepcional, individual e irracional.
Pelo contrério, trata-se de uma sociedade profundamente desigual, em que a discriminagdo
lhe ¢ estrutural (Bonilla-Silva, 1997; Friedman, 1975), uma vez que o lugar de cada pessoa na
hierarquia social ¢ determinado pelo seu pertencimento a um grupo social, que independe da
vontade do self (do “eu”). E o outro (coletivamente considerado) que assim automaticamente
o reconhece, em virtude de uma particularidade visivel no self, mas que lhe ¢ arbitraria (isto
¢, independente da sua vontade). Assim, a titulo de exemplo, pessoas sdo reconhecidas como
negras pela cor da sua pele por instituigdes de seguranca publica e, por esta razao, passam a ser
tratadas desigualmente, ainda que as referidas pessoas assim nado se autoidentifiquem. A mesma
situagdo ocorre com pessoas indigenas, assim reconhecidas pelo outro também por caracteris-
ticas fisionomicas*.

O direito, nessa sociedade profundamente desigual, ¢ a propria forma do capitalismo
colonial (Coulthard, 2014). Fazendo as vezes de instrumento ideoldgico, atua para invisibilizar
as reais relacdes de poder e, assim, induzir comportamentos conformes ao sistema. O direito
liberal burgués, baseado que ¢ na ideia de igualdade juridica entre todos os cidaddos, tem no
principio da legalidade a sua expressdo maxima. A lei vale como tal porque ¢ fruto da delibe-
racdo entre cidaddos livres igualmente posicionados. Nao por outra razdo, esse direito liberal ¢

monista, uma vez que o Estado ¢ tratado como tnico centro de producdo legislativa, dotado de

“E por essa razio que os povos indigenas também recaem no ambito de estudo da teoria racial critica (critical race
theory) e ndo apenas dos estudos culturais ou étnicos (cultural studies) (Delgado; Stefancic, 2021).
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poder soberano.

Se, por um lado, as caracteristicas da legalidade e do monismo do direito liberal burgués
parecem ser uma decorréncia necessaria da sua ancoragem na ideia de igualdade juridica, da
perspectiva dos povos indigenas, por outro, foi esse mesmo direito liberal burgués que reservou
o tratamento igualitario perante a lei apenas para os cidadaos brancos colonizadores, enquanto
negava paridade de participacdo as pessoas indigenas, seja excluindo-as da propria sociedade
politica e considerando-as pessoas estrangeiras ao invés de nacionais (como aconteceu nos Es-
tados Unidos da América), seja incorporando-as a cidadania compartilhada, mas negando-lhes
o efetivo exercicio dos seus direitos (como no caso do Brasil, com as ideias de incapacidade de
fato e tutela coletiva)’. Ao mesmo tempo, negou reconhecimento a fontes outras de produgao
normativa e as suas respectivas formas de exteriorizagdo e, por consequéncia, invisibilizou a
existéncia de um pluralismo juridico ja presente em territorio brasileiro.

As escolas juridicas brasileiras também cumprem um papel importantissimo para a ma-
nutencao da desigualdade estrutural na sociedade. Em primeiro lugar, fundadas que estdo em
um discurso formalista e liberal, elas pregam para cada nova geracdo de juristas profissionais
que, em uma sociedade igualitaria onde a discriminagao ¢ individual e acidental, o Poder Judi-
cidrio exerce um papel contramajoritario por exceléncia, atuando de forma imparcial na defesa
dos direitos individuais das minorias, mesmo quando a garantia desses direitos obstaculiza ou
impede a concretizagao do interesse coletivo.

Nesta tarefa, continuam a lecionar as escolas juridicas em seu “sono dogmatico” (Un-
ger, 2015) que juizes e juizas deduzem diretamente a resposta correta para determinado caso
a partir do sistema de regras e principios que conforma o ordenamento juridico, sem que, para
tanto, seja necessario nenhum estagio de reflexdo inerentemente politica.

A linguagem dos direitos individuais, a diferenca entre questdes de justica (justice) e de
politica publica (policies), o estabelecimento de métodos pretensamente racionais de interpre-
tacdo juridica sdo as garantias de que o discurso juridico se mantenha apartado do discurso po-
litico e de que o Poder Judiciario se atenha ao “ideal de imparcialidade” (Young, 2011) no seu
relacionamento com os demais Poderes, ndo invadindo areas de competéncia essencialmente
politicas da atuacdo estatal.

Nada mais irreal, porém, considerando a perspectiva dos povos indigenas. Em uma so-
ciedade estruturalmente desigual como ¢ a brasileira, na qual a paridade de participagdo entre
todos os cidaddos ¢ inexistente, a norma juridica, inclusive a Constituicdo, s6 pode ser fruto
da tensdo e da luta politica, durante o processo legislativo, entre os varios grupos sociais com
visdes divergentes de mundo presentes na sociedade.

E conhecido, no entanto, o fato de que, de uma mesma norma juridica expressa

5 Para saber mais informagdes a respeito dos tragos distintivos entre os processos de incorporagdo dos povos
indigenas no Brasil e nos EUA, ver Holston (2013).
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textualmente, podem-se obter diversas interpretagdes conflitantes, sendo contraditorias. A dis-
puta entre grupos sociais continua a acontecer, portanto, no ambito de processos judiciais e
depende da solucgdo a ser dada a uma série de casos a partir da interpretacdo de normas juridicas.

E aqui que o Poder Judiciario passa a exercer uma fungo relevantissima para o sistema
capitalistaracial e colonial. Por meio de concursos bastante rigorosos, selecionam-se ndo aqueles
que abstratamente sdo os mais preparados para o exercicio da funcdo, mas sim aqueles que
especificamente se identificam com a visao e os interesses da classe dominante. Os vencimentos
altos e os privilégios adquiridos fazem com que esta autoidentificacdo dos membros com a
classe dominante nao se desfaca ao longo da carreira.

Formados que foram pelo formalismo das escolas juridicas e embebidos que estdo pelo
discurso juridico liberal, esses membros acreditam fielmente que foram selecionados Unica e
exclusivamente com base no seu mérito pessoal, apesar da coincidéncia bastante notoria de suas
racas, classes sociais e origens étnico-nacionais. Acreditam também que estdo pura e simples-
mente decidindo com base em uma interpretacdo exegética da lei, quando, na verdade, foram
exaustivamente treinados para identificar, como resposta correta, a interpretacdo juridica que
atende aos interesses da classe dominante.

Nesse cendrio, os estudos criticos indigenas do direito precisam se desincumbir de duas
tarefas: em primeiro lugar, demonstrar as contradi¢des internas do discurso juridico dominante
(trashing), de modo a revelar sua associagdo com o discurso politico da classe opressora; e, em
segundo lugar, apresentar uma interpretacdo contra-hegemonica, com base nos mesmos fatos
e nas mesmas leis, que transforme o direito de um instrumento ideoldgico nas maos da classe
dominante para um caminho nunca totalmente percorrido de emancipacdo humana para as clas-
ses indigenas oprimidas. E o que faremos na proxima se¢io. Ao percorré-la, espero demonstrar

como o Poder Judicidrio discrimina especificamente os povos indigenas.

Extincio e resisténcia indigena na Amazonia

No oeste do Estado do Para, na regido conhecida como Baixo Tapajos, perto do mu-
nicipio de Santarém, existe uma por¢ao de terra chamada Gleba Nova Olinda I, ocupada por
quatorze comunidades ribeirinhas. A partir do ano de 2003, trés destas comunidades — Sao
José 111, Novo Lugar e Cachoeira do Mar6 — passaram a se autoidentificar como povo indigena
Borari-Arapium e a pleitear, junto a Fundagao Nacional dos Povos Indigenas (Funai), a demar-
cacdo da entdo denominada Terra Indigena Maro.

No entanto, iniciado o processo de demarcagao, nos moldes do que estabelece o Decreto
n.° 1.775/1996, a Funai ndo publicou, no Didrio Oficial da Unido (DOU) e no Diario Oficial do
Estado do Para (DOEPA), o resumo do relatorio de identificacdo e delimita¢do da referida terra
indigena, paralisando o processo. A Procuradoria da Republica no Para (Ministério Publico

Federal) ingressou, entdo, com agao civil publica (ACP), junto a Subse¢ao Judiciaria da Jus-

Revista Apoena, v. 4, n. 8, 2022 ISSN 2596-1632



tica Federal no municipio de Santarém, para obrigar a Funai a publicar o resumo supracitado.
Por outro lado, sete das quatorze comunidades ribeirinhas que ocupam a Gleba Nova Olinda
I também ingressaram com uma agdo, na mesma Subsecdo Judiciaria, mas agora para anular
todo processo administrativo de demarcagdo da Terra Indigena Mard. Alegavam que os assim
denominados Borari-Arapium ndo eram “indios verdadeiros”, mas sim “indios falsos”, ribeiri-
nhos que, influenciados por ambientalistas e antropdlogos, passaram a enxergar na autoidenti-
ficacdo étnica a inica saida para garantir a posse de suas terras contra o avango de fazendeiros,
grileiros e posseiros na regido. Em razao da conexao existente entre as duas acdes, ambas foram
distribuidas para julgamento pelo mesmo Juizo, o da 2* Vara da Subsecdo Judiciaria da Justica
Federal em Santarém.

O referido Juizo julgou improcedente a acdo civil publica promovida pelo Ministério
Publico Federal e procedente a acdo protocolada pelas comunidades ribeirinhas contrarias a
Terra Indigena Mard, determinando a anulacdo do seu procedimento demarcatorio. Em suas
razdes, afirmou o juizo que os autoidentificados Borari-Arapium ndo sdo juridicamente indi-
genas, isto €, para fins de titularidade dos direitos diferenciados que o ordenamento juridico
brasileiro reserva para os grupos diversos etnicamente. Os Borari-Arapium, afirma o juizo,
ndo preenchem os critérios elencados pelo ordenamento juridico brasileiro para identificar um
grupo social como indigena.

Sdo trés os critérios: a originariedade, a tradicionalidade e a permanéncia. Os dois pri-
meiros critérios derivam da interpretagdo do artigo 3°, inciso I, da Lei n.° 6.001/1973 (Estatuto
do Indio). Ja o terceiro critério, mais conhecido como marco temporal, estaria contido nas ra-
zdes determinantes (na ratio decidendi) do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
da Peticao n.° 3.388/RR, conhecido como Caso “Raposa Serra do Sol”.

De acordo com o critério da originariedade, sdo considerados indigenas os povos loca-
lizados em paises independentes que descendem de populagdes que habitavam o pais, ou uma
regido geografica que atualmente pertence ao pais em virtude da conquista, da colonizacdo ou
do estabelecimento das suas atuais fronteiras politicas. Trata-se, portanto, de um critério de
ascendéncia/descendéncia. Por sua vez, o critério da tradicionalidade estabelece que a referida
comunidade também deve se identificar como um grupo étnico cujas caracteristicas culturais
o distinguem da sociedade nacional. Trata-se, assim, de um critério étnico ou cultural. Por fim,
o critério da permanéncia ou “marco temporal” afirma que s6 podem ser reconhecidos como
indigenas os povos que estavam na posse de suas terras tradicionais quando da proclamagao da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (mais precisamente no dia 5 de outubro
de 1988) ou, ainda, que ja tivessem ajuizado acdes para recuperar essa posse até esta data.

Os autodenominados Borari-Arapium nao teriam demonstrado, continua a afirmar o jui-

¢Posteriormente, o STF viria a se posicionar contrariamente a tese do marco temporal, ja no &mbito do julgamento
do Recurso Extraordinario (RE) n.° 1.017.365/SC.
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70, o preenchimento destes trés critérios. Portanto, ndo teriam provado a sua condigao juridica
de indigena, por mais que o grupo técnico nomeado pela Funai para esse fim tenha se manifes-
tado em sentido contrario. De fato, eles ndo conseguiram elencar provas suficientes, no bojo do
processo administrativo, que comprovassem a sua ascendéncia pré-colombiana. Pelo contrario,
o que restou demonstrado, pela analise da linha genealdgica dos lideres do movimento, € a com-
pleta mestigagem racial apresentada por seus membros. Constatou-se, ainda, que alguns deles
sao oriundos do nordeste brasileiro e ndo da regido Amazdnica.

Por outro lado, as caracteristicas culturais desse grupo ndo seriam diferentes daquelas
apresentadas por qualquer outra comunidade ribeirinha da regido. Tratar-se-ia de uma cultura
hibrida, cujos elementos simbolicos resultariam de uma confluéncia de varias tradigdes distin-
tas (europeia, africana, indigena, dentre outras). Da mesma forma que ndo haveria raca especi-
fica, devido a mesticagem, também ndo haveria uma cultura distinta, em razao da hibridacao.

Por fim, segundo a decisdo, as comunidades ribeirinhas Sao Jos¢ III, Novo Lugar e Ca-
choeira do Mar6 s6 teriam comecado a se identificar como Borari-Arapium a partir de 2003, apos
serem convencidas por antropdlogos e ambientalistas de que o reconhecimento da sua condigdo
de indigena seria a Uinica forma de garantir a posse de suas terras contra o avango da fronteira
agricola e das atividades mineradoras na regido. Tratar-se-ia claramente de um processo de
etnogénese (recuperacdo da identidade étnica), expressamente proibido pelo critério temporal
estabelecido pelo STF a época.

Demonstraremos agora as contradi¢gdes internas desse discurso juridico pretensamente
neutro em relagdo a politica. Afirma o juizo que, em virtude da mesticagem, ndo seria mais
possivel, pelo critério da originariedade, identificar os Borari-Arapium como um povo indigena
particular. Apesar das diferencas fenotipicas entre os seres humanos, haveria apenas uma raca
bioldgica indistinta. Nao obstante todos nds pertencermos a uma mesma espécie humana, a
aparéncia fenotipica continua a ser utilizada pelos grupos dominantes para determinar o lugar
de uma pessoa na hierarquia social. Assim, continua a ser legitimo empregar a palavra “raca”
em termos de racialidade, isto €, no sentido de construcdo social, para identificar os grupos que
foram submetidos ao processo de racializagao.

Portanto, diferentemente do que transparece o juizo em sua sentenca, a mesticagem bra-
sileira ndo foi fruto da convivéncia espontanea entre os diversos segmentos sociais que viriam
a formar o povo brasileiro, mas, isto sim, foi resultado de um processo de branqueamento quase
sempre violento, sustentado pelo Estado brasileiro, com base na ideia de que a condi¢do negra
e indigena do povo precisava ser historicamente suplantada como condi¢do necessaria para o
desenvolvimento do pais. Como demonstra Edward Telles (2014), a miscigenacao ¢ resultado
sobretudo de um programa oficial de branqueamento levado a efeito pela maioria dos paises
latino-americanos recém-independentes durante a passagem do século XIX para o século XX.

O mesmo pode ser dito em relagdo a questdo cultural. Para reconhecer os Borari-A-
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rapium como povo indigena, o juizo ndo exigiu a presenca de uma cultura tradicional, que
se diferencia da cultura da sociedade dominante. Exigiu, isto sim, pureza cultural, bastando,
assim, a identifica¢do de apenas um tnico elemento simbdlico compartilhado com a sociedade
majoritaria para que o critério da tradicionalidade fosse considerado como nado-preenchido.

A afirmagao do juizo ¢ enganosa em diversas dimensdes, das quais gostariamos de des-
tacar apenas trés. Em primeiro lugar, ndo existem culturas puras, ainda que se trate de povos
isolados. Em outras palavras, a existéncia de uma cultura pura ¢ uma impossibilidade ontolo-
gica e historica. Essa exigéncia € resultado de uma incompreensdo acerca do que as culturas
sdo e de como elas funcionam. Culturas, para Charles Taylor (1994), por exemplo, podem ser
identificadas pela existéncia de uma linguagem compartilhada, por meio da qual as pessoas tém
acesso a um “pano de fundo valorativo” para orientar suas decisdes nesta vida. Obviamente
todas as culturas terdo elementos de aproximag¢do, uma vez que se trata todas elas de culturas
humanas, sempre elaboradas e reelaboradas por entes da mesma espécie, cujas necessidades e
interesses sdo semelhantes. A lingua francesa, por exemplo, ndo deixa de ser considerada como
tal por compartilhar alguma palavra com a lingua italiana, algo natural, considerando que am-
bas descendem do mesmo tronco linguistico, a lingua latina.

Em segundo lugar, ¢ justamente este fato que foi desconsiderado pelo juizo: os Borari-
-Arapium possuem, sim, uma lingua propria com pouquissimos falantes. Em terceiro lugar, a
perda de linguas indigenas ¢ resultado do processo de assimilagdo dos indigenas a sociedade
majoritaria, processo este que tem na obrigatoriedade do uso da lingua portuguesa um de seus
elementos centrais. Trata-se, portanto, de uma dupla violéncia inscrita em um processo mais
amplo de etnocidio. Em primeiro lugar, o Estado assimila forgadamente os povos indigenas
para, posteriormente, responsabilizd-los com a perda da condi¢do juridica de indigena pelo fato
de compartilhar materiais simbolicos com a cultura dominante.

A mesma estratégia de dupla violéncia ¢ utilizada pelo juizo para justificar por que os
Borari-Arapium nao atendem ao critério da permanéncia. Como visto anteriormente, o Estado
que agora estabelece que apenas as terras ocupadas por povos indigenas no dia 5 de outubro
de 1988 podem ser demarcadas ¢ o mesmo Estado que historicamente expulsou os povos in-
digenas de suas terras. O Estado que agora exige que os povos indigenas tivessem reclamado
judicialmente suas terras até o dia 5 de outubro de 1988 ¢ o mesmo Estado que historicamente
os considerou juridicamente incapazes e, portanto, sem capacidade processual, tutelados que
sempre foram pelo 6rgdo indigenista.

Por outro lado, ¢ sempre surpreendente constatar como o Poder Judicirio brasileiro,
conhecido pela volatilidade politica de suas decisdes, apega-se ao valor da segurancga juridica
quando se trata de denegar direitos para minorias. E assim que se comporta o juizo do caso
Borari-Arapium quando afirma estar apenas seguindo o precedente vinculante do Supremo Tri-

bunal Federal estabelecido no ambito do julgamento da Peticdao 3.388/RR, quando, na verdade,
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olvida-se do fato de que esse julgamento ndo tem o conddo de gerar um precedente vinculante
para todo Poder Judiciario. De fato, estabelece o artigo 102, § 2.°, da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil que apenas as decisoes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade sdo capazes de gerar precedentes vinculantes para
o Poder Judiciério e toda Administragdo Publica. O proprio Supremo Tribunal Federal ndo se
ateve a seguranca juridica quando, durante o julgamento da Peticdo 3.388/RR, inventou a con-
dicionante que viria a ser conhecida como “marco temporal”, sem qualquer respaldo em texto
constitucional ou legal. Ou poderiamos dizer que o Supremo atuou para defender a seguranga
juridica dos interesses da classe dominante relacionados a propriedades privadas ilegalmente
constituidas em terras indigenas.

Na visdo do juizo, portanto, s6 podem ser considerados indigenas os povos isolados.
Em um pais onde o isolamento foi uma estratégia de sobrevivéncia adotada por varios povos
indigenas contra as politicas de extin¢do, branqueamento, assimilacdo e integracdo forcada
mantidas pelo Estado brasileiro, ¢ bastante cruel, para dizer o minimo, exigir que a estratégia
tenha obtido sucesso para que seus membros sejam reconhecidos juridicamente como indigenas
perante o Estado brasileiro.

Que interpretacdo contra-hegemonica poderiamos ofertar dos mesmos fatos e das mes-
mas leis, mas a partir da voz dos subordinados? Que os povos indigenas sdo sociedades po-
liticas, cujo autogoverno sobre o territorio e sobre o desenvolvimento de suas proprias vidas
foi e continua a ser desarticulado por processos conjugados de conquista, genocidio, racismo,
assimilacdo, colonizacao e invisibilizagdo. Sdo sociedades politicas que ndo sao organizadas na
forma de Estados, uma forma de organizagdo politica com data e local de nascimento bastante
precisos, como o Pacto de Westfalia de 1648 estabelecido entre Alemanha e Franca, considera-
do o marco final da Guerra dos Trinta Anos. Sdo sociedades com formas diversas de organiza-
¢do politica, mas, ainda assim, sociedades politicas; coletividades com um senso compartilhado
(e sempre disputado, ressalte-se) do que € publico e do que ¢ privado; do que € do interesse de
todos e do que ¢ do interesse individual de cada membro.

A sociedade politica faz uso da forca para fazer valer suas decisdes sobre questdes de
interesse publico, razdo pela qual ela deve ser institucionalmente capacitada e juridicamente
regulada. Povos indigenas, portanto, sdo verdadeiramente povos, com institui¢des e regula-
¢des juridicas especificas, que determinam critérios proprios de pertencimento. E certo que
a existéncia de uma sociedade politica institucionalmente completa vai gerar membros com
semelhancas fenotipicas e simbdlicas, mas ndo sdo essas aproximacgdes que determinam o seu
pertencimento. E o atendimento dos critérios juridicos previamente estabelecidos pela socieda-

de que determina o pertencimento.
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Consideracoes finais

Chega-se a conclusdao de que o Poder Judicidrio discrimina institucionalmente os po-
vos indigenas quando da aplicagcdo do direito. Especificamente, essa discriminacdo acontece
quando o Poder Judiciario exige o preenchimento de uma determinada identidade para que uma
pessoa seja considerada indigena e, por conseguinte, possa ter acesso aos seus direitos consti-
tucionalmente garantidos.

Essa identidade a que nos referimos diz respeito aos aspectos que um homem branco
(a maioria do Poder Judiciario) leva em consideragao para identificar alguém como indigena.
Esses aspectos refletem uma visdo distorcida — racista, culturalmente imperialista e coloniza-
dora — do que ¢ ser indigena.

Uma interpretacao contra-hegemonica do direito deve visar justamente desconstruir
essa identidade juridicamente consolidada do que ¢ ser indigena para o jurista branco. O que
devemos colocar no lugar? A forma como os diversos povos originarios querem ser reconhe-
cidos. Povos que ainda se encontram em estado de colonizagdo. Povos cuja propria existéncia
marcada pelo compartilhamento da terra representa uma ameaca ao capitalismo. Povos cuja
emancipagdo se traduz na recuperacao da autodeterminacao politica sobre o seu territdrio an-

cestral.
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