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RESUMO: Investiga-se a possibilidade de exame do conflito fundidrio indigena sob
o ponto de vista do direito civil, a partir da consideracao da relacio do indio com sua
terra como um direito da personalidade. Com base no método dedutivo e pesquisa
exploratoria ancorada em dados secunddrios derivados de noticias de jornal e de
material bibliogrifico, parte-se de um modelo geral de direitos da personalidade,
que tenta conciliar o jusnaturalismo com o positivismo juridico para, em seguida,
se analisarem o aspecto identitirio da relacdo do indio com a terra e como teria
repercussoes nos direitos da personalidade. Reconhecendo-se o direito a terra
como um direito a identidade indigena e, portanto, um direito da personalidade,
e diagnosticado o impasse dado pelo direito constitucional, intenta-se solucionar
o conflito fundiario e a antinomia normativa sob a 6tica do direito civil. Ao final,
conclui-se pela protecio dos direitos da personalidade dos indigenas, garantindo-
se-lhes a posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos origindrios, e aos
proprietdrios de terras caberia o direito a indenizacao justa, prévia e em dinheiro a
ser paga pela Unido.
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THE RIGHT TO LAND AS A RIGHT OF THE INDIGENE
PERSONALITY: A CASE STUDY ON THE GUARANI-KAIOWA " S
LAND CONFLICTS

ABSTRACT: The possibility of indigene land dispute is investigated from the point
of view of Civil Law, or rather, the relationship between the indigene and the land
as a right of personality. Current deductive and exploratory research, based on
secondary data retrieved from newspapers and other bibliographic material, deals
with an overall model of personality rights and conciliates the jus naturalis with
judicial positivism. The identity aspect of the indigene-land relationship and its
repercussions on personal rights are analyzed. The right to land is acknowledged as
a right of indigene identity and, therefore, a right of the person. After diagnosing the
stalemate provided by Constitutional Law, a solution between land disputes and the
normative antinomy from the point of view of Civil Law is discussed. Results show
that the rights of indigene personality should be protected, warranting a right to
land traditionally occupied by their ancestors. Landowners should be indemnified
justly and in cash by the State.

KEY WORDS: Land disputes; Right to identity; Right to indigene land; Guarani-
Kaiowi ethnicity.

DERECHO A LA TIERRA COMO UN DERECHO DE LA
PERSONALIDAD INDIGENA: EL ESTUDIO DE CASO DEL,
CONFLICTO DE TIERRAS DE LA TRIBU GUARANI-KAIOWA

RESUMEN: Se investiga la posibilidad de examen del conflicto de tierra indigena
bajo el punto de vista del Derecho Civil, a partir de la consideracion de la relacion del
indigena con su tierra como un derecho de la personalidad. Con base en el método
deductivo e investigacion exploratoria basada en datos secundarios derivados de
noticias de periddicos y de material bibliografico, se parte de un modelo general de
derechos de la personalidad, que intenta conciliar el jusnaturalismo con el positivismo
juridico para, después, analizarse el aspecto de identidad de la relacion del indigena
con la tierra y como tendria repercusiones en los derechos de la personalidad.
Reconociéndose el derecho a la tierra como un derecho a la identidad indigena
y, por lo tanto, un derecho de la personalidad, y diagnosticado el estancamiento
dado por el Derecho Constitucional, se intenta solucionar el conflicto de la tierra
y la antinomia normativa bajo la dptica del Derecho Civil. Al final, se concluye por
la proteccion de los derechos de la personalidad de los indigenas, garantiéndoseles
la pose de las tierras tradicionalmente ocupadas por los pueblos originarios, y a los
propietarios de tierras cabria el derecho a la compensacion justa, previa y en dinero
a ser pagada por la Union.

PALABRAS CLAVE: Conflicto de la tierra; Derecho a la identidad; Derecho a la tierra
indigena; Etnia Guarani-Kaiowa.
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INTRODUCAO

E um lugar comum na historia brasileira que, desde o descobrimento da Ilha
de Vera Cruz, formalmente a partir do ano de 1500, as tribos indigenas vém sendo
dizimadas, colonizadas e marginalizadas em sua propria terra de origem. De um
lado, a cultura colonizadora europeia avancou continuamente com sua tecnologia
para desbravar as regioes do Novo Mundo e ali constituir vilas para fixagio do
homem branco na regido e promocio do povoamento das vastas terras sem titulos
de propriedade. De outro lado, as tribos indigenas foram sendo paulatinamente
convertidas e subjugadas pelos colonizadores europeus, por meio da catequizagio,
quando nio assassinadas ou forcadas a migrar das dreas onde desenvolviam seu
sistema comunitirio de sobrevivéncia para regioes cada vez mais distantes.

Em vista disso, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988%
tenta devolver as tribos indigenas, ou o que restou delas, a dignidade que lhes foi
tolhida ao longo desses quase 500 anos de perseguicdo e genocidio praticados pelo
processo civilizatorio de matriz europeia. Ela vai reconhecer, no art. 231, além de
uma competéncia propria para organizacao social, os direitos origindrios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Os paragrafos desse dispositivo vao estabelecer
regras especiais em torno do trato da terra.

Art. 231. Sio reconhecidos aos indios [..] os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as
por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagio
dos recursos ambientais necessirios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicoes.

§ 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
autorizacao do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Assembleia
Nacional Constituinte, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ >. Acesso em: 15 ago. 2016.
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afetadas, ficando-lhes assegurada participacio nos resultados
da lavra, na forma da lei.

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

§ 5° E vedada a remocio dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de
catdstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacio,
ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagio do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

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

§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174,
§3°e §4°.

Verifica-se, pelo exame dos parigrafos do art. 231, que a preocupacio do
constituinte com o tratamento das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
denuncia a importancia das terras para os povos indigenas. Marco fundamental na
interpretacio desse dispositivo constitucional € o julgamento do Supremo Tribunal
Federal* na peticao 3.388 / RR (Augusto Affonso Botelho Neto versus Uniao), mais
conhecido como o Caso Raposa Serra do Sol, terra indigena no Estado de Roraima,
localizada nos confins da Regido Norte brasileira. Entre diversas questoes suscitadas,
dignos de nota sio os topicos relativos a consideracao do art. 231 da Constituicao
como capitulo avancado do constitucionalismo fraternal, em compensacao pelas
desvantagens historicamente acumuladas, e a0os marcos temporais € circunstanciais
de consideracio para efeitos de terras tradicionalmente ocupadas, que seriam a
partir da promulgacao da Constitui¢do, em 5 de outubro de 1988, condicionada
a ocupacao das terras a ostentacao do cariter de perdurabilidade — para efeitos de
estabilizacdo das expectativas indigenas —, abrangendo inclusive os lugares onde, na
data da promulgagio da Constituicio, aconteciam esbulhos pelos produtores rurais,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Peticao 3.388 / RR. Relator Ministro Carlos Britto.
Julgado em: 19 mar. 2009. Brasilia, DF: STF, 2009. Disponivel em: <http://stf.jus.br/>. Acesso em: 25 ago.
2016.
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constatados pela resisténcia e animo de ocupacio indigena.

Sem prejuizo da evolucio do processo de reconhecimento e devolugio da
dignidade dos povos indigenas por meio das terras apos o advento da Constituicio de
1988, tribos indigenas continuam a sofrer no Brasil duros ataques contra a protecao
fundidria. Em especial, conseguiu chamar a atencio dos meios de comunicacio
internacionais a situacio da etnia Guarani-Kaiow4 na regido longinqua do Estado do
Mato Grosso do Sul, ja na fronteira com o Paraguai.

Além de uma historia sangrenta que remonta a registros em meados do
século XX, os conflitos permanecem até hoje causando baixas, especialmente para
os indigenas, vitimas de reagoes desproporcionais. No caso dos indigenas Guarani-
Kaiows4, foi registrada uma carta publica, assinada pelos lideres das tribos indigenas,
que prenuncia a morte coletiva dos indios na regido com o avanco dos conflitos
fundidrios em virtude de ordem de despejo dada pela Justica Federal em Mato
Grosso do Sul”. Ao lado dos assassinatos decorrentes do conflito, tem-se registrado
ainda um crescimento agressivo nas taxas de suicidio entre os indios Guarani-
Kaiowd, especialmente entre os jovens, alcancando 12 vezes a média geral nacional
e o dobro da média indigena™.

A principal causa apontada para os suicidios se dd pela falta de perspectiva
ocasionada pelo conflito fundidrio estabelecido na regiio. Com o choque de
realidades culturais, ocasionadas pelo processo civilizatorio, e a expulsao dos indios
de suas terras tradicionalmente ocupadas, os indios perdem sua referéncia oriunda
dos lacos tradicionais com a terra, aliada ainda a influéncia da cultura civilizatéria
no processo de globalizacio e a fragmentacio dos nucleos familiares tribais”. Todos
esses fatores, associados, ji foram conduzidos para investigacio pela Comissio
Interamericana de Direitos Humanos, em virtude da omissao sistémica do Governo
Federal em resolver os conflitos na regiio®.

Os suicidios praticados nessas tribos, ocasionados pela perda de referéncia,
despertam a atencao sob o ponto de vista dos direitos da personalidade. O presente
estudo propoe-se a analisar a questao fundidria das tribos indigenas da etnia

% CARNEIRO, Julia Dias. Carta sobre ,morte coletiva’ de indios gera comogio e incerteza. BBC Brasil, Rio de
Janeiro, 24 out. 2012. Disponivel em: <http://www.bbc.com/>. Acesso em: 15 ago. 2016.

% LYONS, Charles. Suicides spread through a Brazilian tribe. The New York Times, New York, Sunday Review,
Opinion, 2 jan. 2015. Disponivel em: <http:/www.nytimes.com/>. Acesso em: 15 ago. 2016.

7 UNTV. Suicide and despair among Brazil’s indigenous. 21** Century Series, Programme #97, 22 dec. 2014,
08:54. Disponivel em: <http://www.unmultimedia.org/>. Acesso em: 15 ago. 2016.

% FELLET, Jodo. Brasil é cobrado na OEA por violéncia contra indios. BBC Brasil, Sio Paulo, 20 out. 2015.
Disponivel em: <http://www.bbc.com/>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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Guarani-Kaiow4 sob o ponto de vista dos direitos da personalidade, com um duplo
proposito: primeiramente, identificar a existéncia de um direito a terra como um
tipo especial de direito da personalidade, proprio do indigena, para, num segundo
momento, confrontar os direitos civis oriundos da tutela da personalidade, pelo
indio, e da tutela da propriedade, pelo setor agropecudrio, para buscar uma solugio
a antinomia. As hipoteses iniciais da pesquisa sao a de que o direito a terra indigena
pode ser considerado sob o ponto de vista dos direitos da personalidade, um tipo
especial derivado do direito a identidade pessoal, e a de que, no confronto entre
o direito a terra, como direito da personalidade, e o direito a propriedade, como
direito real, eventual indenizacio deve ser revertida em prol dos proprietdrios de
terras.

Metodologicamente, embora a constatacio do problema derive de uma
situacdo concreta e especifica no mundo, a pesquisa ¢ marcadamente dedutiva,
partindo de consideracoes mais gerais e abstratas para especificar e construir um
direito a terra como direito da personalidade e, a partir dai, voltar os olhares para a
realidade concreta no intuito de resolver o conflito. A pesquisa é exploratoria, baseada
em dados secunddrios e se vale dos procedimentos bibliogrifico e documental.

O trabalho estd dividido em cinco partes. Além desta introdugio e da
conclusdo, ¢ proposto de inicio um modelo de compreensio dos direitos da
personalidade que contemple os dois pontos de vista cldssicos (se¢do 2); munido
desse modelo, empreende-se a aproximacao do direito a terra como um direito a
identidade pessoal do indigena (se¢do 3); por fim, confrontando o direito a terra
como direito da personalidade com o direito de propriedade, é proposta uma
solucio normativa para a antinomia (secio 4).

1.1 ENTRE O JUSNATURALISMO E O POSITIVISMO JURIDICO: UMA TENTATIVA DE
CONCILIAGAO NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Cldssica celeuma na ciéncia do direito discute a existéncia de direitos sob
dois paradigmas contrapostos: de um lado, os que entendem que o fenémeno
do direito, enquanto exigéncia de juridicidade como equilibrio, independe de
experiéncia que estabeleca a existéncia de tal exigéncia; de outro lado, os que
entendem que o fendmeno do direito € essencialmente uma realidade empirica,
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oriunda de convengoes que poem o dever juridico condicionado a imposi¢io de
uma sangio. Assim, tem-se, grosso modo, as correntes jusnaturalista e do positivismo
juridico, respectivamente.

A discussio alcanca especialmente os direitos da personalidade. Alids,
hd uma relacio umbilical dos direitos da personalidade no debate entre as duas
correntes de pensamento. Veja-se, exemplificativamente, a reclamagao de Antigona,
logo nas primeiras paginas do escrito de S6focles, em relacio ao direito de enterrar os
mortos de acordo com o0s costumes, tolhido a um de seus irmaos pelo rei Creonte®.
No fundo, trata-se de um ou mesmo dois direitos da personalidade: nio do direito
do morto de ser enterrado, mas de direitos reflexos de Antigona, realizados pelo
respeito ao corpo pelo direito ao sepulcro e a reputacio de seu irmao Polinice pela
tutela do direito a honra.

Mais especificamente no ambito do estudo dos direitos da personalidade
no Brasil, dois autores classicos destacam-se em cada uma dessas correntes. Sob o
ponto de vista jusnaturalista, Carlos Alberto Bittar® argumenta:

Entendemos que os direitos da personalidade constituem
direitos inatos — como a maioria dos escritores ora atesta —,
cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciond-los em um
ou outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou
em nivel de legislacao ordinaria —, e, dotando-os de protecio
propria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a
saber: contra o arbitrio do poder publico ou as incursoes de
particulares.

[..]

Isso nio importa, no entanto, em cingir os direitos da
personalidade aos reconhecidos pelo ordenamento juridico.
Esses direitos — muitos dos quais nio configuram ou nio sio
suscetiveis de configurar ‘liberdades publicas’ — existem antes
e independentemente do direito positivo, como inerentes a0
proprio homem, considerado em si e em suas manifestacoes.

Em outras palavras, a tese jusnaturalista dos direitos da personalidade
defende a qualidade de direitos inatos pré-positivos e, portanto, pré-estatais. Seriam
parte do plexo de direitos do homem pré-existentes a sociabilidade, e o Estado viria
a conferir-lhes uma protecio especial.

Ja do ponto de vista do positivismo juridico, merece meng¢io Adriano De

% SOFOCLES. Antigona. Tradugio de Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 1999, p. 8-9.
10 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Atualizagio de Carlos Alberto Bianca Bittar. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitdria, 2004, p. 7-8.
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Cupis", jurista italiano que viveu até a primeira metade do século XX, mas cujo
pensamento teve especial repercussao no Brasil. Criticando o ponto de vista dos
direitos da personalidade como direitos essenciais, rebate:

Todo o meio social tem uma sensibilidade particular
relativamente 2 essencialidade dos direitos. E assim que,
mudando a consciéncia moral, modificando-se 0 modo de
encarar a posicio do individuo no seio da sociedade, muda
correlativamente o dmbito dos direitos tidos como essenciais
a personalidade. Ao repercutir-se esta concep¢io sobre o
ordenamento juridico, os direitos da personalidade adquirem
uma figura positiva. E s6 entio que o atributo da essencialidade
adquire um valor juridico positivo integral, isto €, quando
os direitos se revestem da referida essencialidade, nao so
tomam o lugar proprio no sistema do ordenamento positivo,
mas adquirem, além disso, uma disciplina adequada e apta a
assegurar-lhes proeminéncia relativamente a todos os outros
direitos da pessoa a que se referem. Por tal razdo, os direitos
da personalidade estao vinculados ao ordenamento positivo
tanto como os outros direitos subjetivos, uma vez admitido
que as idéias dominantes no meio social sejam revestidas de
uma particular forca de pressio sobre o proprio ordenamento.
Por conseqiiéncia, nio ¢ possivel denominar os direitos da
personalidade como ‘direitos inatos’, entendidos no sentido
de direitos relativos, por natureza, a pessoa.

Veja-se que, coerentemente com um determinado ponto de vista do
positivismo juridico, o argumento acima estabelece como fundamento a existéncia
de um relativismo moral nas sociedades, que pode, em lugares e em momentos
diferentes, demonstrar por meio do ordenamento juridico os aspectos do ser
humano a serem considerados como atributos da personalidade, assim juridicamente
construida. Nao haveria, assim, espaco para direitos inatos. Deve-se, assim, diferencar
as origens dos direitos da personalidade a partir de seus fundamentos, e nio em
virtude de suas caracteristicas?, que sao senao consequéncias derivadas.

A despeito da divergencia, defende-se a possibilidade de aproximagio
entre as concepgoes. Nao se trata propriamente duma solugdo intermedidria, com
superacdo das anteriores, como a introducio dos valores pelo direito positivo

' DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugio de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana Juridica, 2004, p. 24-25.

2 WEINERT, Iduna E. O direito da personalidade como direito natural geral: corrente naturalista classica.
Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, DF, ano 27, n. 108, p. 221-228, out./dez. 1990, esp. p. 223.
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estatal, mas pelo reconhecimento da permanente tensio entre os pontos de vista.
Essa tensio tem como propdsito permitir o respeito a cada um dos aspectos,
reconhecendo os espagos em que atuam com maior ou menor influéncia.

Duas premissas sio basicas para o estabelecimento do didlogo.

A primeira delas é o de que hd mais do direito positivo do que a lei pode
propor. Enquanto o direito positivo implica o conhecimento daquilo que estd
colocado nas relacoes sociais, sejam elas formais ou informais, a lei ¢ a manifestacio
mais solene da seguranca juridica. Embora o ideal seja que juridicidade e seguranca
juridica andem lado a lado, esta acontece em graus. A lei, antes de promover
mudancas na realidade, tem por propésito precipuo a estabilizacio de expectativas
adquiridas pela experiéncia social, por meio de um documento formal que expresse
tais expectativas.

Esse entendimento j se encontra presente na teoria de Santi Romano®, que
analisa o fenomeno juridico sob o ponto de vista do que denomina de instituigoes,
como conjunto de relacdes juridicas orginicas que a compoem, formando um
ordenamento juridico proprio a consubstanciar uma ordem social que, embora
limitada, nio se confunde com o direito estatal. Tais instituicoes produzem
direito, sem prejuizo de a intervencao estatal por meio da lei vir a produzir efeitos
secunddrios, como a producio de garantias adicionais, condicionadas a existéncia de
aparato fiscalizatdrio e sancionatorio. Da mesma forma, outras correntes positivistas
consagram formas diferentes de ver o direito sem necessariamente passar pelo culto
A norma legal. E o caso, por exemplo, do realismo escandinavo em Alf Ross™, que
considera o ordenamento juridico como o “conjunto de normas que efetivamente
operam na mente do juiz, porque ele as sente como socialmente obrigatorias e por
isso as acata”.

Tal premissa, no ambito dos direitos da personalidade, também é constatada
em Carlos Alberto Bittar”, quando inclui, além da lei, que seria a forma mais
importante de expressio da norma positiva, o costume e a jurisprudéncia.

E a segunda delas guarda pertinéncia com a identificacio de um espaco
juridico de deliberagio normativa mesmo diante de previsdes em regras legais
positivadas. Mesmo quando a lei determina certa conduta para uma situagao dada,

% ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Traducio de Arno Dal Ri Junior. Floriandpolis: Boiteux, 2008,
esp. p. 106-109.

14 ROSS, Alf. Direito e justica. Traducio de Edson Bini. Bauru, SP: Edipro, 2000, p. 59.

15 BITTAR, 2004, p. 8.
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ha controvérsias acerca do alcance dos conceitos utilizados e, diante de situacoes
nio claramente definidas, pode-se adotar uma postura de inclusio ou de exclusio.

Nesse sentido, Herbert Hart'® vai denunciar a inexoravel textura aberta dos
textos normativos, o que conduz ao reconhecimento, entre uma zona claramente
inserida na regra juridica e uma zona definitivamente excluida da regra juridica,
uma zona de penumbra que conduz a um dilema relativo a inclusao de determinada
parcela da realidade social dentro do ambito de protecio normativo. Dilema cuja
solucdo fica a cargo do exercicio da discricionariedade pelo julgador. Noutro plano,
pode-se inserir o ponto de vista sobre a incompletude do ordenamento juridico, na
licao de Norberto Bobbio", segundo o qual, diante de uma lacuna normativa, na
verdade se estd perante uma antinomia entre a norma geral que pede a exclusio
do caso a aplicacio da regra — a norma geral exclusiva — e a regra de aplicacao da
analogia, ampliando o alcance da regra para um caso por ela nao previsto — a norma
geral inclusiva. A antinomia entio deve ser resolvida pelo intérprete segundo um
critério externo.

Essa premissa implica que, com o reconhecimento da personalidade, em
sentido juridico-positivo, resta consagrado um espago indetermindvel de juridicidade,
dada a textura aberta conferida a propria compreensio do que é personalidade, nio
apenas em sentido sintdtico, mas também no nivel pragmatico. De Cupis'® concorda
com essa concepcdo, na medida em que sustenta ser suficiente o pressuposto da
personalidade, conferida aos individuos pelo ordenamento juridico, para atribuir-
lhes direitos subjetivos e que, em razio desse mesmo fato, seriam tidos por inatos.

Contemplando as duas premissas, pode-se construir uma aproximacio-
tensao entre as teses jusnaturalista e positivista juridica dos direitos da personalidade,
a partir da consideragio de que, a despeito de certos aspectos da personalidade
nio terem recebido a devida atengio pelo legislador, ndo sendo expressamente
considerados como direitos da personalidade, isso nio significa que esses aspectos
ja ndo estejam colocados no substrato social — nesse sentido e em certa medida,
naturalizados. A tese a ser sustentada é a de que, dentro da propria riqueza das
relacoes sociais, que sdo influenciadas pela tradigao, ao tempo em que a reproduzem
ou a modificam, certas questdes relativas a juridicidade, especialmente no dmbito

16 HART, H. L. A. O conceito de direito. 3. ed.Tradugio de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2001, esp. cap. VII, p. 137 e ss.

17 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia, DF: UnB, 1999, p. 132-139.

8 DE CUPIS, op cit., 2004, p. 26-27.
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da personalidade, ainda nio foram adequadamente tematizadas pela razio, ou
seja, ainda nio teriam emergido como problemas juridicos individualizados. O
que aparentemente seriam novos direitos revelados”, na verdade, sao direitos ja
existentes, porém ainda ndo identificados em virtude da auséncia de consciéncia e
racionalizacdo do tema.

Noutro giro, a existéncia juridica dos espectros da personalidade ji se
encontraria socialmente positivada mediante processos informais e complexos,
porém de forma nio problematizada. Tal problematizacio poderia vir a acontecer
por meio da formacio dos costumes, da emergéncia de conflitos pontuais ou de
equivalentes funcionais que desvelariam para o sistema juridico uma perspectiva da
personalidade por ela até entdo ignorada. Alids, o ordenamento juridico jd previa a
protecao desses espectros da personalidade sob o ponto de vista diferenciado de
outros ramos do direito, como o penal ou o constitucional®.

Assim entendida a tensdo, e diante da questdo acerca da consideracio de
novos aspectos da personalidade até entdo ignorados pelo texto legal, indubitivel a
conclusio segundo a qual deve prevalecer, como presungio geral, a inclusio deles
no mesmo ambito de protecao, inclusive pelo recurso a analogia. O Cédigo Civil de
2002%!; conquanto tenha sido timido na disciplina dos direitos da personalidade,
tratou nos arts. 11 e 12 acerca de protecoes gerais a esses direitos:

Art. 11. Com excecio dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacio voluntiria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse 2 ameaca, ou a lesao, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangoes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacio
para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.

Embora passivel de encomios pela inovacio legislativa no tema, o Codigo

¥ WEINERT, op cit., 1990, p. 228.

% MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v; 106/107, p. 121-158, jan./dez. 2011/2012.

21 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ >. Acesso em: 15 ago. 2016.
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Civil é alvo de duras criticas quanto ao seu conteddo®. O art. 11 lida com “os
direitos da personalidade”, sem dizer explicitamente que somente seriam direitos
da personalidade aqueles expressamente previstos no codigo — diversamente do
tratamento dado aos contratos atipicos (art. 425), aos titulos de crédito (art. 903),
as hipdteses de perda da propriedade (art. 1.275) ou aos testamentos especiais
(art. 1.887). Especialmente para os limites desta pesquisa, o art. 12 acima citado,
equivalente ao art. 70, n° 1, do Codigo Civil portugués, consubstancia os dois meios
de tutela da personalidade, na ligio de Pedro Pais de Vasconcelos®: “as providéncias
especiais de defesa da personalidade e a responsabilidade civil”.

2 DIREITO A TERRA COMO UM DIREITO A IDENTIDADE DO INDIGENA

Em seguimento, busca-se investigar se o direito a terra revelar-se-ia como
um caso especialissimo de direito a identidade, exclusivo para o indigena. Assim,
cabem algumas ponderacoes em torno especificamente da repercussio dos direitos
da personalidade sobre a identidade para se verificar se realmente é sustentivel a
posicio de que seria este um fundamento juridico para a tutela do silvicola.

A secdo € dividida em duas partes: na primeira, apresenta-se o referencial
tedrico geral sobre o direito a identidade, analisando-se as diversas maneiras de sua
manifestacio; na segunda, adentra-se especificamente a relagio do indigena com sua
terra e de como isso pode ser entendido como um direito a identidade.

2.1 O DIREITO A IDENTIDADE COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E SEUS
ESPECTROS DE REALIZAGAO

Com efeito, o direito a identidade por si s6 jd enfrenta dificuldades iniciais
por nao possuir previsao expressa no Codigo Civil. Sobre esse direito, Bittar?*
observa que ele “inaugura o elenco dos direitos de cunho moral, exatamente
porque se constitui no elo de ligacao entre o individuo e a sociedade em geral”. Na
verdade, o direito a identidade acaba sendo percebido por meio de seus diversos
espectros de realizacio.

22 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 12.
# VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 126.
2 BITTAR, op cit., 2004, p. 128.
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Um primeiro desses espectros do direito a identidade é revelado por um
ponto de vista estritamente individualista, que possibilita distinguir indubitavelmente
uma pessoa de todas as demais®. Como salienta De Cupis®:

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem
necessidade de afirmar a prépria individualidade, distinguindo-
se dos outros individuos, e, por consequéncia, ser conhecido
por quem ¢ na realidade. O bem que satisfaz esta necessidade
¢ o daidentidade, o qual consiste, precisamente, no distinguir-
se das outras pessoas nas relacoes sociais.

Assim, quando se cuida do direito a identidade pode-se estar falando
na necessidade de afirmacio da propria individualidade, por um conjunto de
qualificativos e indicadores que permitem a singularizacao do individuo em meio as
diversas personas existentes na sociedade. Nessa perspectiva, vém-se desenvolvendo
variadas espécies de direito a identidade, que vao além da mera tutela do nome e
sobrenome, pseudonimo ou apelido” — o nome é um dos direitos tutelados pelo
Cadigo Civil, nos arts. 16 a 19 —, alcancando inclusive, a partir de um direito de
ser a si mesmo®, o direito a imagem e o direito a voz, ambos na medida em que se
prestam a individualizacio da pessoa — ha certas nuancas relacionadas a imagem
e a voz que nao dizem respeito necessariamente a identidade. Para Bittar®, ainda
tratando do direito a identidade pessoal:

Nesse sentido, alids, a imagem e a voz também cumprem,
a par de outros caracteres pessoais, a missio exposta, sob
ambito mais restrito, exigindo a prévia fixacio e maior esforco
associativo; mas, de qualquer sorte, nesse passo, atestam a
continua interpenetracio dos direitos da personalidade ja
referida.

No mesmo sentido, arrematando as ponderacoes acima, confiram-se as
palavras de Anderson Schreiber®:

» FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Dafio a la identidad personal. Themis: Revista de Derecho, Lima, n. 36, p.
245-272, jun./dez. 1997, p. 248.

% DE CUPIS, op cit., 2004, p. 179.

7 SCHREIBER, op cit., 2013, p. 187 e ss.

% SCHREIBER, op cit., 2013, p. 211.

¥ BITTAR, op cit., 2004, p. 128.

30 SCHREIBER, op cit., 2013, p. 216.
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Como se viu, o direito a identidade pessoal vai muito além da
protecio ao nome. Abrange tracos distintivos da mais variada
ordem, como estado civil, etnia, orientacio sexual, impressoes
digitais, ideologia politica, crenga religiosa e assim por diante.
Nio hi aqui, a rigor, sobreposicio com aspectos ja abrangidos
por outros direitos da personalidade, como o direito a imagem
e o direito a privacidade. Isso porque o direito a identidade
pessoal nio se confunde com a tutela isolada e estitica de
cada um desses aspectos. A identidade pessoa deve ser vista
em perspectiva funcional e dinamica, voltada a promover e
garantir uma fidedigna apresentacio da pessoa humana, em
sua inimitdvel singularidade.

Pode-se agregar ainda a essa perspectiva do direito a identidade uma
protecdo a verdade pessoal’’, de modo a conferir a pessoa humana uma protecio
“contra [...] atos que a coloquem, na eloquente expressio italiana, sotto falsa luce
(sob falsa luz), apresentando-a de modo erréneo no meio social™. Ao sistema
juridico cabe oferecer mecanismos que lhe permitam corrigir eventuais informagoes
falsas relativas a sua identidade, inclusive no que tange a uma identidade ideoldgica
ou até mesmo uma identidade cientifica®® — embora tais aspectos possam repercutir
mais sobre o plano da honra subjetiva, resta um interesse individual em nio ver
seu nome associado a certas ideias** —, manifestando-se por meio de instrumentos
processuais como o habeas data.

Mas esse ponto de vista identitdrio ndo ¢ suficiente. Um segundo espectro
do direito a identidade consiste no respaldo a necessidade de o individuo conhecer
a si proprio, de investigar sua historicidade pessoal®. Aqui, a preocupagdo nio estd
na afirmagao da propria individualidade, mas na busca de meios que permitam ao
sujeito localizar-se moralmente no mundo, ressignificando sua existéncia. Nessa
acepgao insere-se o direito a investigacio de paternidade e maternidade (art. 1.615

do Cddigo Civil), o direito a identificacio genética e ao conhecimento das origens

31 FERNANDEZ SESSAREGO, op cit., 1997, p. 249-250.

3 SCHREIBER, op cit., 2013, p. 211.

3 FERNANDEZ SESSAREGO, op cit., 1997, p. 262-265.

3 SCHREIBER, op cit., 2013, p. 211.

5 REIS, Rafael Luis Vale e. O direito ao conhecimento das origens genéticas. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 58-62.
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bioldgicas (art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, recentemente inserido
pela lei n°® 12.010/2009).

Para os pesquisadores na drea, o direito 2 identidade poderia muito bem
resumir-se a essas duas perspectivas. Carlos Ferndndez Sessarego® identifica esses
dois espectros da identidade como dois componentes: um componente bioldgico,
de cariter estdtico, e um componente cultural, de cariter dinamico. A identidade
de um individuo se constituiria pela conjun¢io unitiria de elementos estiticos e
dinamicos. Entretanto, aceitando-se o cariter aberto dos direitos da personalidade,
possibilitando sua expansio®’, faz-se necessirio ampliar os horizontes do direito a
identidade.

Nesse sentido, um terceiro espectro do direito a identidade pode levar em
conta uma relagio dialética que se estabelece entre a pessoa e os componentes da
identidade, dessa vez sob o ponto de vista da sociedade. Em outras palavras, na
medida em que o critério de identificacio singulariza a pessoa, ele 20 mesmo tempo
cria um vinculo entre essa pessoa e a sociedade, passando aquela a ser reconhecida
em virtude do qualificativo e, portanto, como pertencente a um grupo dentro
dessa sociedade. Isso acontece de modo mais claro com a questio patronimica: o
sobrenome, 20 mesmo tempo em que individualiza um sujeito, também permite
identificd-lo como membro pertencente de uma determinada familia.

Particularmente em relagdo a terra, Haesbaert *® estipula a existéncia de duas
dimensoes que recaem sobre a territorialidade: uma dimensao funcional, entendida
a terra como recurso e valor de troca, e uma dimensao simbdlica, entendida a terra

como simbolo, do qual permite-se extrair identidades.

Assim, as sociedades tradicionais conjugavam a construgio
material (‘funcional’) do territorio como abrigo e base de
‘recursos’ com uma profunda identificacio que recheava o
espaco de referentes simbdlicos fundamentais 2 manutencio
de sua cultura. Ja na sociedade ‘disciplinar’ moderna (até
por volta do século XIX) vigorava a funcionalidade de um
‘enclausuramento disciplinar’ individualizante através do

3 FERNANDEZ SESSAREGO, op cit., 1997, p. 248.

7 SCHREIBER, op cit., 2013, p. 217.

3 Haesbaert, op. cit., 2008, p. 22-23.
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espaco — nio dissociada, é claro, da construcio da identidade
(individual, mais do que de grupo). Mais recentemente, nas
sociedades ‘de controle’ ou ‘pds-modernas’ vigora o controle
da mobilidade, dos fluxos (redes) e, conseqiientemente,
das conexoes — o territorio passa entdo, gradativamente, de
um territorio mais ‘zonal’ ou de controle de areas para um
‘territorio-rede’ ou de controle de redes. Ai, o movimento
ou a mobilidade passa a ser um elemento fundamental na
construcio do territorio.

Poder-se-ia contra-argumentar no sentido de que nao se trataria aqui de
um direito a identidade pessoal, mas na verdade de um aspecto mais relacionado
a identidade social. Ora, a identidade pessoal pode funcionar socialmente, num
esquema de teoria dos conjuntos, sendo a pessoa identificada por ser integrante
de qualquer um deles e individualizada pela concorréncia de todos eles. Portanto,
a identidade pessoal pode funcionar em niveis, havendo impactos na constru¢ao da
individualidade. H4 subjacente a discussao uma questao intrinseca ao ser humano
que € o sentimento de pertencimento (identificacio) a um determinado grupo, cuja
frustracio pode levar a perda da propria referéncia identitiria enquanto sujeito
inserido numa sociedade.

2.2 O DIREITO A TERRA COMO UM ELEMENTO IDENTITARIO INDIGENA

No caso do indigena, ha peculiaridades que merecem a atencio devida. Em
primeiro lugar, é questiondvel se o indigena de fato possui uma compreensio de
identidade pessoal. A cosmovisao dos povos indigenas é muito mais ligada a uma
vida comunitiria e, assim, 2 uma identidade coletiva — ou seja, hd uma sobreposicao
do coletivo em detrimento de cada um dos membros individualmente considerados,
mas hd também a compreensio de que cada individuo tem um papel fundamental
na comunidade. Para Dantas®,

As sociedades tradicionais, também denominadas de
holisticas, constituem enquanto um fodo em seu modo de
ser. A pessoa, nessas sociedades, € construida pela cultura, em
ralacio complementiria com seu contexto social. Distancia-se,
portanto, da noc¢io moderna de individuo como ser isolado,
com verdade interior.

% Dantas, op cit., 2005, p. 136.



Rocha e Melo - Direito a terra como um direito da personalidade indigena: o estudo de caso .... 651

Surge aqui um conflito decorrente do multiculturalismo e do risco de se
estar realizando um colonialismo ideoldgico. Do ponto de vista do indigena, ele nio
teria originariamente uma compreensao de individualismo, base fundamental do
pensamento civilizatério moderno de raizes indo-europeias, do qual derivam tanto
os direitos humanos quanto os direitos da personalidade. Nesse sentido, ainda sob o
ponto de vista do indigena em suas bases comunitdrias, talvez seja um contrassenso
falar em defesa de direitos de uma identidade pessoal cuja existéncia ele proprio
nao reconheceria. O estabelecimento desse direito a identidade do indigena pode,
portanto, configurar uma imposicao da racionalidade do homem branco sobre a
cosmovisao indigena, e dai o colonialismo ideoldgico. Partindo apenas desse ponto
de vista, deve-se concluir com Dantas® que

[...] a categoria abstrata, genérica, univoca e isolada de sujeito
da modernidade ndo serve de paradigma para definir o
sujeito coletivo em que se constituem as sociedades e pessoas
indigenas. E necessitio um novo paradigma, possivelmente
aberto, que possibilite um espectro de contextualizacio tio
plural e concreto, quanto diverso e real é o panorama da
sociedade brasileira.

Mas talvez nio seja apenas sob tal perspectiva que se devam solucionar os
problemas juridicos dos indigenas, haja vista que deve-se buscar solucoes eficazes
com a disciplina normativa atual. Por outro lado, nio se pode negar, desde um
ponto de vista civilizatorio, que, independentemente da efetiva compreensio e da
existéncia de reconhecimento do indio acerca de sua identidade pessoal e de um
direito a ela, haveria inegavelmente a existéncia de uma individualidade construida
no inconsciente, razio por que o proprio indigena nio a identifique ou reconheca.
Nesse sentido, justificam-se os suicidios em virtude da perda de perspectiva,
consubstanciando uma crise de autorreferéncia no mundo. Os espectros da
identidade podem se manifestar mesmo sem a autoconsciéncia deles.

Quanto a esse problema multicultural, embora o indio possa nao aceitar
que seja um individuo e que possua direitos da personalidade, a sociedade civilizada
tem plena capacidade de utilizacio de seus institutos proprios, derivadas de sua
cosmovisao do mundo, de modo a estabelecer a conduta precautodria devida para
atuacio do Estado e para identificar expectativas legitimas por parte dos cidadios

0 Dantas, op cit., 2005, p. 140.
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que intentam ocupar terras possivelmente tradicionais indigenas. Essa utilizacio
legitima-se, todavia, quando o manejo dos institutos de fato se presta em favor dos
povos indigenas, e nio em proveito proprio do homem civilizado, com o tnico
intuito de criar um discurso legitimador de sua atitude exploratoria.

Deve-se levar em conta que, em virtude da colonizagio das Américas pelo
homem moderno, branco e europeu, hd duas tradicoes bem claras: os colonizadores
nio possuem um lago originario com a terra e chegam com o propoésito de ocupi-la
para fins economicos; os indios, por sua vez, possuem um forte laco sentimental
com a terra, chegando a ser identificado um vinculo espiritual sagrado. A mae-terra
¢ quem di ao indio todos os meios para que ele tenha uma vida boa. Os indios
vivem uma relacdo simbidtica com a terra origindria, sendo inclusive o local onde
sdo sepultados seus antepassados com o objetivo de cultud-los. Para a tradicio de
colonizacio, a relacio do homem com a terra se di por meio de uma objetificagio,
mediante o estabelecimento de titulo real com o intuito de exploracio dos recursos
naturais para fins economicos; para a tradicdo autdctone e comunitdria, a relaco
do homem com a terra se dd por um caminho marcadamente subjetivista, mediante
esquemas pré-modernos.

No que concerne aos indios guaranis, dos quais os Kaiowa sao um subgrupo,
existe em sua cosmovisao o mito da “terra do sem mal”, uma terra prometida que
a comunidade deveria encontrar, razio pela qual sio comumente vistos como
nomades. Entretanto, ndo é bem assim o que se passa na cosmovisao deles mesmos.

Para um Guarani ¢ absolutamente incognoscivel a idéia de
fronteira. Eles nio se dizem gadchos, catarinas, paranaenses,
paulistas, capixabas, mato-grossenses, uruguaios ou bolivianos.
Sdo Guarani e circulam por Ywy Rupa, como eles denominam
o territorio Guarani. [...] Ywy rupa é, entdo, o mundo no
qual se encontram as aldeias atuais, os caminhos percorridos
e os lugares ocupados pelos antepassados, onde estio as
dreas sonhadas, os espacos temporariamente desocupados
e os locais a serem ainda apropriados. Compreender isso é
entender a alma Guarani®'.

Como ressalta Bittencourt”?, “[e]ntretanto, no momento, apesar das nao-
fronteiras, os guaranis concentram-se em ter um lugar para que possam viver,

I TAVARES, op cit., 2007, online.
2 BITTENCOURT op cit., 2008, p. 67.
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mantendo sua tradicdo, religido, leis, cultura, comportamento e costumes”.

Importa retomar as ponderagoes feitas acerca do debate entre jusnaturalismo
e positivismo juridico no ambito dos direitos da personalidade (se¢io 1): embora
nio haja previsio expressa na legislacio acerca dessa modalidade, deve-se investigar
em sistemas informais nio estatais, como os costumes, especialmente para o
problema ora apresentado, a presenca da positividade juridica da relacao juridica do
homem consigo proprio. No caso do indigena, a despeito de a relacio com a terra
ser dotada de um forte viés teoldgico — a terra muitas vezes € reconhecida como uma
deidade —, o que dificulta ainda mais o reconhecimento da normatividade juridica,
hd inegavelmente um aspecto moral que estabelece um liame do indigena com a
terra, um liame equivalente ao vinculo que o indio estabelece com sua familia.

Se o patronimico ¢ um elemento que inegavelmente se constitui como
direito da personalidade, por permitir a identificacio do individuo, a0 mesmo tempo
também possibilita que o individuo se identifique e seja identificado com a familia
a qual o patronimico diz respeito. Por analogia, se o contato com a terra origindria
permite ao individuo que este se identifique enquanto indigena pertencente a
uma tribo, historicamente construida nessa terra, e que ele seja identificado como
pertencente a uma comunidade indigena em virtude de sua localizac¢io geogrifica,
ha que se reconhecer que o vinculo do indio com a terra originiria é um elemento
identitdrio e, portanto, o direito a terra deve ser entendido como um direito a
identidade do indigena.

O reconhecimento de normas costumeiras pelas vias estatais deve passar pela
manifestacio pelo judicidrio, como chancela formal de identificacio da manifestacio
positivista. Nesse sentido, na propria decisao do Supremo Tribunal Federal no Caso
Raposa Serra do Sol®, mencionado na introdugdo, o acérdio aponta que o art.
231 da Constituicao, ao garantir os direitos origindrios as terras tradicionalmente
ocupadas, possui como proposito ultimo, dentro do marco do constitucionalismo
fraternal e do reconhecimento de uma divida historica, salvaguardar “os indios a
desfrutar de um espaco fundidrio que lhes assegure meios dignos de subsisténcia
economica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade somatica,
linguistica e cultural” [grifos nossos]. Logo, hd, no fendmeno da relagao social do
indigena com a terra originalmente ocupada por sua tribo, um aspecto que possui
efeitos especificamente juridicos, que atinge foros de direito civil, como um direito
* BRASIL, 2009, online.
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da personalidade do ponto de vista identitario.

3 O CONFLITO ENTRE O DIREITO A TERRA COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE E O DIREITO A PROPRIEDADE COMO DIREITO REAL

Superada a discussao em torno da existéncia de um direito da personalidade
subjacente a relacio do indio com sua terra, cabe nesta derradeira se¢ao examinar e
propor uma solu¢do para a antinomia existente, no ambito do direito civil, entre o
direito a terra como um direito da personalidade indigena e o direito a terra como
um direito real para o homem civilizado.

Oportuno fazer a ressalva de que nio se deve confundir a drbita civil com
a constitucional. No dmbito constitucional, hd direitos igualmente equivalentes
também em conflito normativo.

De um lado, a Constituicao de 1988* protege a propriedade privada tanto na
forma de uma garantia fundamental (art. 5°, XXII) como na necessaria consideracio
pelo Estado na formulacio de politicas econdmicas, alcado ao status de principio
da Ordem Economica (art. 170, II). Especificamente para as propriedades rurais,
a despeito de restricbes constitucionais a0 cumprimento da denominada fungio
social (art. 5°, XXIII; art. 170, IIT), que conduzem a repercussoes na seara tributdria
— pelo desestimulo a propriedades improdutivas e a prote¢io a0 minifundio (art.
153, § 4°, I e IT) — e na politica agraria — desapropriacio para fins de reforma agréria,
ressalvadas a pequena e média propriedades e a propriedade produtiva (art. 185) —,
a Constituicao confere uma série de protecoes contra a intervencao estatal, ainda no
capitulo dos direitos fundamentais, como no caso da desapropriacio prévia, justa e
em dinheiro (art. 5°, XXIV).

De outro, a mesma Constitui¢do confere aos indigenas os direitos originarios
as terras tradicionalmente ocupadas (art. 231), sendo considerados possuidores
permanentes (art. 231, § 2°), enquanto a Unido fica como detentora do titulo de
propriedade dessas terras (art. 20, XI). Além disso, o texto constitucional elucida que
as terras sao inaliendveis e indisponiveis e os direitos indigenas sio imprescritiveis,
somente podendo os indios ser removidos em situagoes excepcionais de risco (art.
231, § 4°).

# BRASIL, 1988, online.
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A antinomia existente na Constituicdo entre os interesses em questao ji
foi resolvida pelo Supremo Tribunal Federal®, no julgamento do Caso Raposa
Serra do Sol. Quando constatado, mediante laudos antropoldgicos, que se trata de
drea tradicionalmente ocupada por tribos indigenas quando da promulgacio da
Constituicao de 1988 com o intuito de perdurabilidade, deve-se aplicar o teor do
art. 231, § 6°, para declarar a nulidade e extin¢ao dos atos de ocupagio, dominio,
posse e exploracio das terras objeto da disputa, sem qualquer direito a indenizagao.

No caso das tribos Guarani-Kaiowd, na regiio do Mato Grosso do Sul, a
situacdo parece ser um tanto diferente. Argumenta-se, pela versao civilizatéria do
conflito®, que os titulos de propriedade datam de vérias geracoes e que a queixa
indigena seria, assim, mero dissabor. O Judicidrio, por sua vez, ja teria chancelado
esse entendimento, ao determinar o despejo de grupo indigena, mas o impasse
politico e social permanece na regido”. Nao haveria ai, a principio, uma solucio do
ponto de vista constitucional — salvo se houvesse o revolvimento de fatos, como a
producao de novo estudo antropoldgico com o propdsito de contestagio ao original,
mas isso por si sO ja enfrentaria juridicamente outros problemas com a autoridade
da coisa julgada e o respeito ao devido processo legal.

O direito civil pode fornecer uma releitura da questdo, e tentar resolver o
impasse, a vista dos suicidios registrados*. No entanto, a discussio nao pode levar em
consideracdo a existéncia de ma-fé por nenhuma das partes. Entdo se deve assumir
que h4, de um lado, um titulo de propriedade legitimo pelos produtores rurais e,
de outro, um direito a terra, compreendido aqui como um direito da personalidade.
Na 6rbita do Cddigo Civil®, ainda de maneira geral, vale recordar que as violagoes
a direitos com danos, ainda que morais, implicam o cometimento de ato ilicito (art.
180), ficando o agente que deu causa obrigado a repara¢io do dano (art. 927).

Assim, reconhecer que existe um direito da personalidade indigena no
trato do direito a terra por ele tradicionalmente ocupada, a despeito das limitacoes
constitucionais relativas ao direito indigena, especialmente quando essa terra tenha
formalmente deixado de ser ocupada em periodo pretérito a Constituicao de 1988
e reconhecido pelo Judicidrio, poderia importar na aplicacio do art. 12 do Codigo
Civil, jA mencionado anteriormente (secao 2), a saber, a exigéncia de cessio da lesio

5 BRASIL, op cit., 2009, online.
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ao direito da personalidade, e a reclamacio em perdas e danos. Quanto a primeira
das tutelas, relativa as providéncias especiais de defesa da personalidade, cuida-se
de remédios diretos, de cariter preventivo ou atenuante. Na licio de Pedro Pais
de Vasconcelos™, pesa em favor dos primeiros. Deve-se, assim, entender-se que, a0
decretar as providéncias, o juiz ndo deve exceder o que for suficiente e deve actuar
com moderacio, de modo a lesar ou perturbar o menos possivel terceiros. Hi que
encontrar, caso a caso, um equilibrio entre o minimo possivel de lesao ou incbmodo
a terceiros e a eficdcia necessiria. Tudo isso de acordo com o prudente arbitrio do
julgador.

O autor entende que a cessdo da lesao somente tem cariter atenuante e
ndo repressivo, ji que apos a realizacio da ofensa a um direito da personalidade,
somente ¢é possivel atenuar os efeitos da ofensa ja cometida™.

Ademais, ainda segundo as regras do art. 12, a mera violagdo a direito da
personalidade, ainda que supostamente de boa-fé, comportaria reparagio de perdas
e danos morais. Essa providéncia nio possui o conddo de conferir um conforto
psicologico para a vitima da violacio a um direito da personalidade; a indenizacao
¢ incapaz, pratica e juridicamente, de reparar o sofrimento e a dor provocados pela
ofensa. Sob o Ambito juridico, a indenizacio nada mais é do que um mecanismo de
compensacio por um direito violado.

No conflito em exame, eventual devolucio das terras aos indigenas nio
desfaz a lesio cometida no passado — a ofensa ja teria sido perpetrada, cabendo
apenas o recurso a medidas atenuantes; por outro lado, a indenizacio relativa a
reparagio de perdas e danos também nao é uma medida apropriada para compensar
os direitos violados, sob o ponto de vista da cosmovisao indigena. A satisfacio para
os indigenas seria, de fato, garantir-se a protecio dos direitos da personalidade
mediante o desfazimento dos titulos de propriedade. Dessa forma, a tnica tutela da
personalidade possivel para as comunidades indigenas da regiao seria tio-somente a
devolucio das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos originarios.

Do ponto de vista do proprietirio de boa-fé, a tutela acima exposta
acarretaria a perda, no todo ou em parte, de sua propriedade rural. Uma supressao
de propriedade que seria realizada pelas vias judiciais. Mas o art. 186 do Codigo Civil
nao discute sobre a caracterizacio de ma-fé, mas inica e exclusivamente a atuacio
dolosa ou culposa que viole direito e cause dano. No caso, haveria uma violacio

% VASCONCELOS, op cit., 2006, p. 127.
51 VASCONCELOS, op cit., 20006, p. 130.
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ao direito de propriedade desses cidadios, direito esse embasado em titulos por
vezes antigos, transparecendo a expectativa juridicamente estabilizada. Poderia o
proprietirio exigir sua manutencao na propriedade, com base em titulo, ou, caso
viesse efetivamente a perde-la, a percepcio de perdas e danos.

Entre os danos sofridos pelos indigenas e as perdas e danos do proprietirio
das terras, a consideracio dos direitos da personalidade como intransmissiveis e
irrenunciaveis, por forca do art. 11 do Codigo Civil*, pesa em favor dos primeiros.
Deve-se, além disso, buscar a interpretacio que produzir menores tensoes ao sistema
juridico e, portanto, os melhores resultados para a antinomia, qual seja: aos indios,
a devolugio das terras tradicionalmente ocupadas; aos proprietarios, a reparacio de
perdas e danos.

Veja-se que a solucdo ora apontada nio é condizente com as normas previstas
na Constituicio; mas a antinomia aqui travada é, antes de tudo, civil. Enquanto nos
termos constitucionais os indios ndo teriam direitos as terras tradicionalmente
ocupadas se ja houvesse propriedade rural estabilizada anteriormente a promulgacio
da Constituicdo, o direito civil pode salvaguardar esses direitos, considerando-os
como direitos da personalidade; em contrapartida, enquanto segundo as regras
constitucionais o proprietirio de imoével localizado em terras tradicionalmente
ocupadas nio teria direito a qualquer indenizagdo (art. 231, § 6°), pelas protecoes
civis aos direitos reais teria ele direito a indenizacdo.

Voltando-se novamente a Constitui¢do, e considerando que a Unido seria,
em ultima instincia, a proprietdria das terras a serem devolvidas aos indigenas para
posse permanente (art. 20, XI), aplicar-se-ia, nesse sentido, a garantia de indenizacio
justa, prévia e em dinheiro aos proprietarios de boa-fé, a ser paga pela Unido (art. 5°,
XXIV). Em oposic¢io aos indigenas, os antigos proprietirios, munidos da indeniza¢ao
justa, poderdo desenvolver suas atividades em 4reas equivalentes localizadas longe
da zona de conflito.

4 CONCLUSAO

Em arremate, a pesquisa consegue, com um grau razodvel de plausibilidade,
confirmar as hipéteses iniciais. Primeiramente, ha, entre as diversas e multifacetadas

52 BRASIL, op cit., 2002, online.
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perspectivas da relacio do indio com a terra tradicionalmente ocupada pelos povos
origindrios, uma que estabeleceria um liame identitdrio do indio enquanto
individuo. Saturado juridicamente por vias informais, como os costumes,

demonstraria o surgimento de um direito a terra como direito a identidade indigena
e um proprio direito da personalidade.

Em segundo lugar, 2 consideragio de que o direito constitucional nao
consegue dar uma solugio pacificadora para o conflito, consegue-se, a partir da
primeira conclusio, construir uma solucio para a antinomia entre o direito
a identidade indigena pela terra como direito da personalidade e o direito a
propriedade rural como um direito real, com base numa interpretacao que privilegia
os direitos da personalidade. Assim, caberia aos indios o direito a posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos origindrios e aos proprietirios restaria o
direito a indenizacdo prévia, justa e em dinheiro.

A pesquisa realizada denuncia em favor de uma separacio mais forte entre
o direito constitucional e o direito civil, no dmbito das relagoes especificas que
cada um desses ramos consegue lidar. A despeito do projeto maior de unificacio
do direito civil pela via constitucional, e dos estudos sobre constitucionalizacio das
relagoes privadas, ainda se vé que cada ramo pode dar solu¢oes diferentes para os
problemas sociais.

A tese ora sustentada, dado o cardter vanguardista, pode ser considerada
radical e de dificil concretizacdo, porque promove uma situagdo mais generalizada
de inseguranca juridica, ji que os indios poderiam a partir de entio pleitear direitos
a terra origindria mesmo sem respaldo constitucional. Nio se estd defendendo aqui
um direito generalizado as terras origindrias, baseada apenas em autodeclaragao.
E preciso que a protecio seja respaldada em estudos antropoldgicos sérios e
comprometidos com a satisfacio da dignidade dos indigenas. A decisao do Supremo
Tribunal Federal no Caso Raposa Serra do Sol deve ser igualmente respeitada no que
tange as circunstancias de fato e as condicoes procedimentais. Além disso, o caso
concreto demonstra que as tribos Guarani-Kaiow4 no Estado do Mato Grosso do Sul
realmente estao passando por crises relevantes de identidade.
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