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RESUMO: Diante de decisdes judiciais tdo discrepantes, que lidam com a questdo das minorias étnicas, este trabalho traz
0 esbocgo de duas sentencas baseadas em um mesmo ordenamento juridico, destinadas a decidir sobre litigios semelhantes e
que possuem, no entanto, vertentes ¢ direcionamentos opostos. Em um dos casos, a minoria, representada por descendentes
de quilombolas pertencentes 8 Comunidade Marambaia, obteve seu direito de posse reconhecido de acordo com o que foi
premeditado na Constituigdo, entretanto, na outra lide em estudo, numa situagdo totalmente reversa, a minoria, indigenas
da Comunidade Pyelito Kue ou Guarani Kaiowa, teve seus direitos de ocupag@o negados. Tragam-se linhas de pensamentos
acerca do correto direcionamento e amplitude das proprias decisdes. O artigo seguird na defesa dos direitos das minorias
promulgados na Constitui¢ao de 1988 e, levando em conta que o Direito ora se comporta de uma forma, ora de outra, usara
as reflexdes de Luhman e Habermas, além de principios do Marxismo, Pluralismo Juridico, Direito Alternativo e Lyra Filho
para discutir as decisdes no contexto dessas minorias e suas consequéncias ndo s6 para as comunidades, mas para a sociedade
como organismo plural.

Palavras-chave: Minorias; Decisdo Judicial; Pluralidade; Direitos Constitucionais; Democracia.

ABSTRACT: Faced with such conflicting court decisions that deal with the issue of ethnic minorities, this paper presents
the outline of two sentences based on the same legal system, designed to rule on disputes similar, however, have opposite
directions. In one case, the minority, represented by descendants of Maroons owned by the Community Marambaia, obtained
his tenure recognized in accordance with what was premeditated by the Constitution, however, in another study , a situation
totally reversed the minority, Community Pyelito Kue indigenous Guarani Kaiowa or had their rights denied occupancy.
Draw up lines of thought about the correct direction and amplitude of the decisions themselves. The article will follow in the
defense of minority rights promulgated in the 1988 Constitution, and taking into account that the right sometimes behaves
in a way, sometimes in another, use the reflections of Luhmann and Habermas, as well as principles of Marxism, Legal
Pluralism, Alternate right and Lyra Son to discuss the decisions in the context of these minorities and their consequences
not only for the communities, but for society as plural body.
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1 INTRODUCAO

1.1 O dualismo do direito:
positivismo e critica ao positivismo

E valido ressaltar que as teorias positivistas
assim como os criticos do positivismo, mesmo estando
em vertentes opostas, conseguem elaborar respostas
para o Direito como ele se mostra hoje. E que o Direito,
semelhante a luz que ora deve ser considerada onda,
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ora particula, também possui esse carater dual, ora
servindo para toda a sociedade, ora como instrumento
de uma unica classe. A escolha desses dois casos para
estudo, ndo por acaso, veio reforgar essa concepgao.
Dessa forma nao nos afeta congregarmos em uma tinica
explicagdo aspectos positivistas e aspectos criticos para
destrincharmos de forma global o funcionamento do
direito como fendmeno que tem o potencial para negar
direitos quanto para afirma-los.
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1.2 Minorias

Em primeiro lugar, a identidade dessas comuni-
dades ndo ¢ motivo de questionamento. Sao povos
indigenas e descendentes de quilombolas que estdo
amparados pela Constitui¢do, pois fazem parte de uma
minoria injusticada ao longo de mais de quinhentos
anos de historia.

As minorias étnicas, de modo geral, se manifestam
através de sua cultura, sua tradi¢ao e preservar essas ca-
racteristicas ¢ um dos desafios enfrentados diariamente
por aqueles que estdo fora da generalidade social de
credo, modos de vestir, estudar, se relacionar. Habermas
afirma que a sociedade ¢ formada por um todo consti-
tuido de estruturas objetivas e interssubjetividades pro-
duzidas pela linguagem e pela a¢do e desenvolve em
sua teoria do agir comunicativo, uma linha entre a afir-
magao do sujeito enquanto individuo e a comunicagao,
tida como o principal mecanismo da socializagdo dos
individuos como também da produgéo e reprodugdo de
tradi¢des culturais e normas sociais (Habermas, 2003).!
Inseridos nessa conjuntura de tribos e comunidade
quilombola, a identidade dos individuos ¢ de extrema
importancia para a justa preservagdo e continuidade
dessas caracteristicas. As pessoas reproduzem cultura,
mas cada tradi¢do cultural é um processo educacional
com individuos que falam e agem dentro dela, e essas
mesmas pessoas mantém a cultura pulsante.

1.3 Protecdes legais as minorias

Visando amenizar os efeitos dos erros passados,
a Constituicao Federal de 1988 destina seu Capitulo
VIII, Art. 231 e 232 para a situagdo indigena. O referido
dispositivo reconhece aos indios sua organizagdo
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, € os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Mais do que isso, os §§ 2° e 4° do Art. 231
dispdem que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente sendo
inalienaveis ¢ indisponiveis, ¢ os direitos sobre elas,
imprescritiveis. Ainda sobre terras indigenas, o § 6°
do mesmo artigo anula e extingue atos que tenham
por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras,
nao produzindo qualquer efeito juridico, ressalvado
relevante interesse publico (Brasil, 1988a).? Enfatiza
essas normas Rodrigues que reafirma:

A Constituicdo Federal de 1988, ao conferir aos
indios “direitos originarios” sobre suas terras, reco-
nheceu que seu direito independe de legitimagao,
declarando a nulidade dos atos envolvendo o
dominio, a posse e a ocupagdo de terras indigenas
por particulares (Rodrigues, 2010).3
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Quanto aos descendentes de quilombos, a mesma
Constituicao, em seu Art. 68 do ADCT, garante aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras o reconhecimento da
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
os titulos respectivos (Brasil, 1988b).*

No campo dos principios que tragam as ca-
racteristicas da nossa Constituicdo material, a digni-
dade da pessoa humana se faz arma para esses
sujeitos, onde garantir o minimo de saude, educagao,
e posse do seu territorio tradicional torna-se necessa-
rio para ndo descumpri-lo. Para um entendimento
maior sobre este principio, Rodrigues nos explica:

O principio da dignidade da pessoa humana
exprime, em termos juridicos, a maxima Kantiana,
segundo a qual “o homem deve sempre ser tratado
como um fim em si mesmo e nunca como um meio”.
O ser humano precede o Direito e o Estado, que
apenas se justificam em razao dele. Nesse sentido,
a pessoa humana deve ser concebida e tratada
como valor-fonte do ordenamento juridico, como
assevera Miguel Reale, sendo a defesa e promocgao
de sua dignidade, em todas as dimensdes, a tarefa
primordial do Estado Democratico de Direito
(Rodrigues, 2012).3

Ainda com o intuito de proteger essas minorias
esmagadas com o peso da sociedade capitalista a
Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, aprovada em 1989, ratificada no Brasil pelo
Decreto 5.051 de 19 de abril de 2004, reconhece aos
povos indigenas e tribais, “entendidos como grupos
cujas condi¢des sociais, culturais e econOmicas
distinguem-nos de outros segmentos da populacio
tradicional, o direito a posse e a propriedade de suas
terras”. Sendo, portanto, o desrespeito a essas normas
violagdo dos direitos humanos, normas constitu-
cionais e dos tratados internacionais (Brasil, 2004).°

2 PRIMEIRO CASO: COMUNIDADE
MARAMBAIA

A Ilha de Marambaia se localiza no sul do Rio
de Janeiro, no municipio de Mangaratiba com uma
area total de 81 km?. A regido de Marambaia possui
uma das ultimas reservas de Mata Atlantica do
Sudeste, com extensas areas de restingas e manguezais
associados como ecossistemas, protegidos pelo decreto
estadual n® 9.802/87, que determina que “todas as
serras da Ilha de Marambaia situadas acima da curva
de nivel de 100 metros” estejam integradas & Area de
Prote¢ao Ambiental (APA) de Mangaratiba (Marinha
do Brasil, 2007).7
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O primeiro documento de posse da Ilha de Ma-
rambaia foi assinado em 1856, no nome do Comenda-
dor Breves, que faleceu em 1889. Antes de sua morte,
ele teria deixado apenas verbalmente as terras para
os remanescentes de escravos que ali estavam, mas
a familia ndo acatou a decisdo, ¢ no ano de 1891 a
propriedade foi vendida para a Companhia Produtora
de Industrias e Melhoramentos, e apds a liquidacdo
forcada da mesma em 1896, Marambaia passou para
o Banco da Republica do Brasil. A Unido adquiriu
a ilha com todas suas benfeitorias e a colocou a
disposicdo da Marinha. No governo Getulio Vargas
foi autorizada a construcao da Escola de Pesca Darcy
Vargas, que trouxe uma série de beneficios para a ilha,
como a chegada da energia elétrica para os moradores.
Essa escola funcionou até 1970, a ilha voltou aos
cuidados do Ministério da Marinha em 1971, e la
foi instalado o Centro de Adestramento da Ilha da
Marambaia (Cadim), do Corpo de Fuzileiros Navais
do Brasil. Com a instalagdo do Cadim, a comunidade
passou a sofrer uma série de restrigdes, como o
impedimento do plantio das rogas, os filhos recém-
casados dos quilombolas ndo poderiam construir suas
casas nas ilhas e nem as ja existentes poderiam ser
ampliadas ou reformadas, sob a alegagdo de que as
construgdes tipicas seriam descaracterizadas, mas assim
mesmo, a Marinha destruiu ou reformou a casa grande,
senzalas, capelas, sem o devido acompanhamento
do IPHAN, e os moradores passaram a ndo ter mais
acesso a servigos publicos como saude e educagdo
(Comunidades..., 2012).8

A partir de 1998 a Unido entrou com uma série
de acdes judiciais de reintegracdo de posse, que
alegavam a deterioracdo do territorio e a modificagao
das construgdes originais pelos quilombolas. A
comunidade, entdo, passou a procurar ajuda em
diversos setores e organizacdes da sociedade. Em
fevereiro de 2002, o Ministério Publico Federal,
impetrou uma agdo civil pubica contra a Marinha na
Justica Federal, no intuito de impedir as restricdes
impostas aos moradores, e contra a Fundagao
Palmares para que terminasse a titulagdo das terras da
comunidade. Julgada parcialmente deferida a liminar
requerida pelo MPF, a Unido deveria entdo permitir
a construg@o e reforma das casas, mas os moradores
expulsos ainda ndo poderiam retornar. No ano de 2003,
no governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva,
as atribui¢des de reconhecimento e titulagao de terras
dos remanescentes de quilombos passaram a ser de
responsabilidade do Ministério do Desenvolvimento
Agrario (MDA), trazendo um novo conceito para
as comunidades remanescentes de quilombos ao
reconhecé-las como grupo social com caracteristicas
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étnicas que os distinguem da sociedade. Os morado-
res fundaram a Associagdo dos remanescentes de
Quilombos da IlTha de Marambaia (Arquimar), ¢ depois
foi emitido o registro de comunidade remanescente de
quilombo, que permite mais rapidez no processo de
titulagdo do territério e acesso as agdes de politicas
publicas do governo federal previstas na Agenda Social
Quilombola.

Em 2009 a decisdo proferida trouxe em seu es-
copo a garantia dos direitos constitucionais a Co-
munidade. Segundo o relator: “Os quilombolas tem
direito a posse das areas ocupadas pelos seus ancestrais
até a titulacdo definitiva, razdo pela qual a acdo de
reintegracdo de posse movida pela Unido ndo ha de
prosperar, sob pena de por em risco a continuidade
dessa etnia, com todas as suas tradi¢cdes e culturas. O
que, em ultimo, conspira contra o pacto constitucional
de 1988 que assegura uma sociedade justa, solidaria e
com diversidade étnica” (Comunidades, 2012).°

3 SEGUNDO CASO: COMUNIDADE
PYELITO KUE

Um pedido liminar em ag¢do de manutencao de
posse, isto foi o suficiente para que a Justiga decretasse
a retirada da Comunidade indigena Pyelito Kue e
Kaiow4, do territério que o autor afirmava ser seu.

Rememorando os fatos, a propriedade em questao
situa-se na bacia de Iguatemipegua (MS), area em
litigio, coincidente com a area em estudo das terras
indigenas de ocupacdo tradicional da comunidade,
e reocupada pela mesma desde novembro de 2011.
Esquecendo-se de observar e respeitar as tradigdes
desses povos o Poder Publico pelo Servico de Protecao
ao Indio retirou a comunidade dessas terras na época
da implantacdo da politica indigenista na década de 20,
para uma area de destinagdo que ndo coincidiu com
a area tradicionalmente ocupada. Criando-se assim
a Terra indigena Sassord. Um dos maiores dilemas
envolvendo essas novas ocupagdes ¢ o fato de que
esses locais de destino quase sempre ndo conseguem
oferecer as mesmas condicdes das terras original-
mente habitadas, ndo permitindo a continuidade
do peculiar modo de vida dessas comunidades,
contribuindo para a sua marginalizacao e pobreza.

Sobre a importancia da Terra no modo de vida
tradicional dos Guarani-Kaiowa, um estudo feito por
Limberti nos esclarece alguns pontos:

A terra € para o kaiowd sustentaculo de sua
identificagao étnica, constituindo um elemento basico
para sua vida. Em decorréncia de tal concepgéo,
o uso da terra tem um sentido comunitario ¢ ndo
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especulativo. Assim sendo, justifica-se o sistema
de cultivo rotativo, que permite a uma mesma
comunidade permanecer por varias geragdes dentro
de um mesmo perimetro relativamente reduzido e
desenvolver uma economia de reciprocidade nao
acumulativa (Limberti, 2009, p. 171).1°

Ao regressarem as suas terras de origem encon-
traram um empecilho, a propriedade estava demar-
cada e com dono. Montaram acampamento no local,
ocupando menos de 2 hectares em um total de 762
hectares que constituem a fazenda Cambara, mas hoje se
encontram em uma situa¢ao de grande vulnerabilidade.
As assisténcias a saude, assisténcias sociais €
distribuicdo de cestas basicas estdo impedidas de
acontecer porque o acesso ao acampamento dos técnicos
da FUNAI e do SESAI que prestam este atendimento
foi negado pelo novo proprietario. Segundo o relato
da propria Comunidade em sua Carta para o Governo
¢ Justica do Brasil foram postos pistoleiros para
cercar permanentemente o acampamento das familias
guarani-kaiowd. Estes aterrorizam a comunidade
com praticas diarias de ameagas e espancamento, ja
tendo ocorrido duas mortes devido a essas torturas. O
Conselho indigena Aty Guagu em seu relatério quanto
a situacdo da comunidade Kaiowa denuncia que
“Antes, em julho de 2003, um grupo ja havia tentado
retornar, sendo expulso por pistoleiros das fazendas da
regido, que invadiram o acampamento dos indigenas,
torturaram e fraturaram as pernas e os bracos das
mulheres, criangas e idosos”. O Conselho explica que
“A falta de terras regularizadas tem ocasionado uma
série de problemas sociais entre eles, ocasionando uma
crise humanitaria, com altos indices de mortalidade
infantil, violéncia e suicidios entre jovens” (Carta...,
2012).1

A propriedade do autor foi questionada pelo
Ministério Publico, afirmando este que o autor teria em
sua cadeia dominial um antigo explorador de erva-mate
que usou de influéncia politica para beneficiar seus
interesses particulares, expropriando terras de ocupagao
indigena em favor da titulagdo privada, especialmente
as areas que permitissem acesso ao Rio Iguatemi e
seus portos, de modo que quem foi esbulhado na sua
posse, hd muitos anos, foram os indigenas Kaiowa
da aldeia Pyelito.

A Justica Federal de Navirai justificou sua decisdo
favoravel ao autor fundamentando a sentenca em
artigos do Direito Civil e Processual Civil, declarando
que ndo se tratava de uma agdo petitdria, mas de
acdo possessoria. Sendo irrelevante para a protecao
possessoria a titulacdo da posse, desde que tenha
sido estabelecida e tornada permanente, ¢ protegida,
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mesmo se adquirida por violéncia, clandestinidade
ou precariedade, vicios que a tornam injusta. Logo,
perderia qualquer relevancia para o deslinde da
controvérsia saber se as terras em litigio sao ou foram
tradicionalmente ocupadas pelos indios, remontando
a tempos imemoriais e ¢ assegurada pelo texto
constitucional ou se o titulo dominial do autor ¢ ou foi
formado de maneira ilegitima. O autor estaria a pleitear
a protecao possessoria com base na sua posse anterior,
cuja estabilidade ha muitos anos, no minimo, nao era
objeto de controvérsia. Ao contrario, os indigenas que
estariam apenas ha menos de um ano na propriedade.
Portanto, com base nas testemunhas demonstrou-se
a posse efetiva na figura dos proprietarios e nao dos
indigenas, deferindo, assim, o pedido liminar e fixando
multa diaria, em caso de descumprimento, no valor
de R$ 500,00, a ser suportada pela FUNAI (Brasil,
2012a).1?

4 AANALOGIA ENTRE OS DOIS CASOS E A
SITUACAO DAS MINORIAS

A diferenga gritante entre duas decisdes diante
de situagdes extremamente semelhantes, advindas de
um mesmo ordenamento juridico nos salta aos olhos:
Duas comunidades tradicionais, que tém direitos sob
suas terras assegurados pela Constitui¢ao, como citado
no Art. 231 § 22 e Art. 68 da ADCT (BRASIL, 1988a;
1988b),!3 viram-se subjugadas por outrem que de
todas as maneiras tentaram expurga-las do territorio
em litigio, usando de artificios como pistoleiros no
caso indigena; proibicdo de feitura das rogas, meio de
subsisténcia da comunidade, e expulsao de moradores,
no caso quilombola. Enfim, chegando ao ultimo
recurso, que foi a via legal, um pedido na Justi¢a para
reintegragdo de posse.

Nessas decisdes analisadas, o que temos ¢ uma
disputa por propriedades, mas ndo ¢ somente a
propriedade que esta em jogo para os Indios Kaiowa,
mas sim suas terras tradicionais, mesmo que precarias,
para viverem e se desenvolverem, minimo requisito
para o respeito aos Direitos Fundamentais.

Segundo Porto (2009, p. 81),'* Menelick utilizava-
se da expressdo “barreira de fogo do direito” para os
Direitos fundamentais. Mas no caso indigena, com
licenga da metafora, o fogo nem sequer acendeu para ser
apagado. A decisdo a favor do fazendeiro desconsidera
totalmente a situagao dos indios, que ndo estio expostos
somente a desapropriagdo, mas também a miséria e
ao abandono social. Os direitos fundamentais, que
deveriam estar acima dos interesses economicos de
um fazendeiro por uma area que nao poderia explorar,
ndo foram avaliados e muito menos aplicados,
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diferentemente do que ocorreu com a comunidade
Marambaia. Dai se pode concluir que o direito posto ou
positivado nao ¢ o fim do problema, mas, sim o inicio.
A positivacdo da norma ¢, a um sé tempo, ampliagao
da complexidade no sentido de ampliar possibilidades
e simplificagdo do complexo para o codigo bindrio do
direito entre o sim e o ndo, o licito e o ilicito. E a
simplificagdo para o codigo binario nao implica algo
dado, mas um denso e movedi¢o processo de definigdo
e redefini¢ao dos limites do entendimento quanto ao
sentido da norma para determinado contexto, sob o
risco permanente de abuso do direito e de exigéncia de
controle (LUHMANN, 1983).

A necessidade de ampliacdo das garantias legis-
lativas a esses grupos ¢ algo ja previsto por Luhmann
em sua teoria sistémica do direito. Para ele, o direito
ndo ¢ algo imutavel, e tem a cada dia que atender
a novas demandas, que muitas vezes ndo estdo
prescritas nas normas e geram conflitos sociais. Esse
carater contingente do direito ¢ tratado por Luhmann
como parte do processo de aprendizado do sistema.
O direito vem a ser uma estrutura social originada
devido as contingéncias e complexidades da sociedade
que proporcionam o seu desenvolvimento, e essa
mesma contingéncia origina tantas outras que exigem
outros sistemas especificos (Luhmann, 1983)."5 Os
direitos das minorias desenvolvidos nos direitos de
terceira geragdo devem ser exigidos para, de certo
modo, criar possibilidades e defesas legais para os
diferentes grupos sociais.

4.1 Uma explicacio critica

No caso indigena em que a minoria, constituida
por cinquenta homens, cinquenta mulheres e setenta
criangas, teve seus interesses ultrajados em favor de
um particular, ironicamente um unico fazendeiro, nos
remonta ao que prega a corrente marxista ¢ todos os
seus seguidores e simpatizantes.

Para Marx, o direito nasce como ideologia da classe
dominante. O direito seria mais que um instrumento
para pacificar a sociedade, os conflitos sociais, 0
direito seria um discurso do poder de uma tnica classe
(Assis, 2010).' Resumindo com um Unico jargdo
popular “Aquele que nao seja um servidor da justiga, ¢
escravo dos interesses.” Assim se pareceu esta primeira
sentenca.

Do lado oposto pode ser colocada a outra decisdo,
caso dos quilombolas, em que o juiz, contra a propria
Unido assegurou as garantias constitucionais as
minorias, em vez de procurar em uma norma inferior
como legitimar os interesses, por assim dizer, que
pesam mais em uma balanga nessa realidade social
atual. E que esta decisdo, proxima do pensamento de
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Lyra Filho (1980), !” ainda que espontaneamente, busca
atender, de fato, as demandas sociais.

A visivel diferenga entre as decisdes ¢ que uma
se apega as miudezas, vai buscar no Codigo Civil e
Processual Brasileiro normas que amparem um nico
lado mesmo diante da realidade dos fatos. E o direito
dogmatico, impondo dogmas, que é, segundo Marx,
“uma tese aceita as claras, por simples crenga, sem
critica, sem levar em conta as condi¢des de aplicagdo”,
que representam os padrdes das classes que tomam as
decisoes cogentes (Lyra Filho, 1980).'8

Ao tratarmos da questdo das minorias étnicas,
consideramos que mesmo aqueles que ndo sdo
socialmente majoritarios devem possuir direitos que
venham a respeitar e controlar suas necessidades
enquanto individuos socialmente ativos. Wolkmer
define este Pluralismo Juridico como:

A multiplicidade de praticas juridicas existentes
num mesmo espago sociopolitico, interagidas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo
oficiais, e tendo sua razdo de ser nas necessidades
existenciais, materiais e culturais (Wolkmer, 2001,
p-219).20

Essa juridicidade plural apresenta-nos aspectos
democraticos, participativos e emancipadores. A
democracia se efetiva, portanto, na pluralidade, pois
acreditar na unidade social ¢ uma ilusdo. Historicamente
a formagdo do territorio brasileiro se deu em meio a
invasdo de territdrios de inimeros grupos indigenas,
e por um lado via-se o valor comercial da terra e do
outro, a terra como afirmacao da identidade desses
povos. O conflito atual ndo destoa muito desse
cenario, onde grandes proprietarios de terras entram
em embates com reduzidos grupos indigenas, como ¢
o caso dos Kaiowa, e onde a continua¢do de uma etnia
formada por remanescentes de quilombos ¢ ameagada
até mesmo por quem deveria protegé-la, a Unido. A
estrutura social brasileira, assim como seu territorio
e seus cidadaos, foi formada com base na exploragao
dos diversos povos que aqui habitavam ou vieram
habitar, com a predominancia do lucro sobre a vida de
muitos.

A ideia de pluralismo juridico traz um carater
transformador do direito existente onde as necessidades
dos individuos coletivos sejam reconhecidas em sua
integridade, efetivamente, com aspectos importantes
como a conquista de seus territorios, onde estariam
incluidos todos os aspectos do desenvolvimento
étnico-cultural, assim como a afirma¢do dos mesmos
como individuos participantes daquela comunidade,
ndo sendo tais direitos uma simples concessao do
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Estado, mas sim a aceitag@o desses direitos como parte
da normatividade autobnoma desses grupos.

[...] Ademais, torna-se imperativo que o pluralismo
como novo referencial do politico e do juridico
esteja necessariamente comprometido com a
atuagdo de novos sujeitos coletivos (legitimidade
dos atores), com a satisfagdo de necessidades
humanas essenciais (fundamentos materiais) e com
o processo politico democratico de descentralizagdo,
participagdo e controle comunitario (estratégias)
(Wolkmer, 2001, p. 220).2!

As duas perspectivas — pluralismo e marxismo
— tém na experiéncia brasileira grande importancia,
especialmente, para fortalecer o sentido de Constituigao
que temos contemporaneamente fazendo figurar duas
posicdes que se reforca: uma pede parcialidade e
outra pede imparcialidade considerando as diferencas
como garantia da Constituicdo Federal de 1988 como
pardmetro para as demais normas do ordenamento
juridico.

Explica muito bem essa aparente contradicao;
embora ndo signifique que o magistrado do caso em
estudo declare-se um seguidor; o Direito alternativo,
corrente teodrico-pratica de também inspiragdo marxista.
Esses magistrados apontam o direito instituido como
vontade em forma de lei da classe dominante, de
forma que ¢ necessario tomar o partido dos menos
favorecidos para haver justica, atendendo assim aos
interesses nao apenas de uma unica classe, sendo,
portanto, mais reto (Andrade, 2011)."

Mas, assumir parcialmente o interesse de um
lado seria um argumento republicano? Nao cabe aqui
considerar se sim ou se nao, mas de dizer que para a
defesa dos direitos indigenas, ndo ha a necessidade de
exigir parcialidade de quem julga, mas de atuagdo do
magistrado naquilo que lhe determina a CF-88. Se por
um lado, o tema era direito de posse na agao possessoria
e ndo petitoria, em razdo da quebra da posse tradicional,
e agora se mostrar nova por nao ultrapassar 1 ano e 1
dia como determina o Codigo Civil, por outro € funcao
do magistrado verificar os fatos, especialmente, o fato
de ndo tratar-se a posse pelo mesmo reconhecida nao
ser mansa e pacifica como exige o mesmo Codigo Civil
pelo magistrado protegido

5 CONCLUSAO

A sociedade que se transforma e a cada dia
produz novas situagdes, cobra do direito um
atendimento crescente dessas novas dindmicas
sociais. Resolver esses dilemas contemporaneos
¢ descaracterizar o direito como ideologia de um
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unico segmento social. Embora ainda seja possivel
compara-lo com instrumento de classe em inimeros
casos correntes ¢ imperativo que a sociedade como um
todo exija que o direito reserve espaco para as suas
partes.

A decisdo da Justica Federal em Navirai, a
Secretaria-Geral da Presidéncia, apds grande comogao
e mobilizagdo dos cidaddos, principalmente, por
meio das redes sociais, pronunciou-se em relagdo a
demarcagdo das terras indigenas, afirmando ser a area
Pyelito Kue uma das prioritarias no plano emergencial
de seguran¢a implantado pelo Governo Federal na
regido, que conta com 28 agentes da Forca Nacional
fazendo rondas periddicas nos acampamentos e areas
retomadas. Informou ainda, que apds a divulgagao da
carta, a Secretaria-Geral solicitou a For¢a Nacional
a intensificagdo desse acompanhamento junto a
comunidade indigena. A procuradoria da Funai e
O MPF entraram com ag¢do na 32 Turma do TRF
solicitando a suspensdo da reintegracdo de posse, que
até entdo ainda ndo teria sido julgado (Secretaria-Geral
da Presidéncia da Republica, 2012).22

Ap0s quatro dias da declaragio, a 32 Turma atendeu
a solicitacdo da suspensdo, permitindo a continuidade
dos indios no local até¢ a definitiva demarcacdo das
terras. Assim se pronunciou a relatora: “Concedo
o efeito suspensivo ao agravo de instrumento, para
determinar a mantenca dos silvicolas da Comunidade
Indigena Pyelito Kue exclusivamente no espago
atualmente por eles ocupado, delimitado em 1 (um)
hectare, ou seja, 10 (dez) mil metros quadrados, até o
término dos trabalhos que compreendem a delimitagdo
e demarcag@o das terras na regido, com a ressalva de que
tudo o que foi aqui estabelecido deve ser estritamente
observado por todas as partes envolvidas” (Brasil,
2012b).%3

Um dos argumentos utilizados para justificar a
decisdo leva em conta a pluralidade social na voz da
prépria magistrada: “Para apaziguar confronto desta
grandeza, ndo posso ater-me exclusivamente aos
limites do direito de propriedade ou a posse da area
em conflito, mas devo, indiscutivelmente, atentar
para os reflexos maiores desta conjuntura que podem
colocar em risco valores e direitos cuja preservagio
deve ocorrer a qualquer custo, tal como determina
0 nosso ordenamento constitucional, quais sejam, a
manutengdo da vida e da ordem” (Brasil, 2012b).?*

A alteragdo da decisdo judicial, mesmo conceden-
do tdo pouco a comunidade indigena, depois da
mobilizacdo dos cidaddos s6 corrobora para a certeza
de que a participag@o social tem o poder, ainda que
indesejado pelo Estado, de modificar a realidade
contingente e estabelecer a verdadeira democracia.

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 39, n. 1, p. 48-54, jan./jun. 2013
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Mas também a propria magistrada, como ja o
fizeram tantos na mesma funcionalidade, pode ter
demonstrado compartilhar de uma concepgao forte de

Silva, M.G.S.S.; Souza, L.G.R.B.; Sousa, M.S.R.

constitucionalismo numa perspectiva de igual respeito
e consideracdo aos pertencentes de uma mesma ordem
constitucional.
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