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Resumo: O artigo discute o conceito de ocupagéo tradicional
como requisito constitucional para a demarcagdo de terras indigenas a partir
da perspectiva dos jogos de linguagem de Ludwig Wittgenstein. Argumenta-
se que o jogo de linguagem constitucional correspondente traz uma regra
implicita segundo a qual, ao decidir disputas sobre terras indigenas, o
significado da frase "ocupacgdo tradicional" deve ser "ocupagdo de acordo
com os costumes e tradi¢des das pessoas em causa”, ndo de acordo com
quaisquer usos modernos do mesmo, como aqueles inseridos no Cédigo Civil
brasileiro. Como exemplo da relevéncia do tema, o artigo discute e critica o
uso pelos membros do Supremo Tribunal (STF) da frase 'ocupacdo
tradicional', quando do julgamento do caso conhecido como Limé&o Verde.
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the meaning of the phrase ‘traditional occupation' must be ‘occupation
according to the costumes and traditions of the people in question’, instead of
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CONSIDERAGCOES INICIAIS
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A linguagem é um dos temas centrais da filosofia e ndo poderia ser
diferente. Talvez por permear todas as grandes questdes da vida humana, de Platdo
até os filésofos contemporaneos, ainda ndo foi possivel atribuir ao termo um
sentido univoco.

A complexidade da linguagem traz inimeras implicagfes. A titulo de
exemplo, o conceito de um verbete para os indios, como “ocupagdo”, s6 faz sentido
no contexto cultural do povo em questdo. Ao mesmo tempo, tal premissa é
implicitamente inserida na Constituicdo de 1988 ao fazer uso do termo
“tradicionalmente” para qualificar a ocupacdo ali assegurada.

Em ambos os casos, contudo, é preciso extrair das palavras os significados
conforme o uso e dai eleger os jogos linguisticos resultantes. Sem tais jogos,
surgem obstaculos na formulagdo de canais de entendimento, que, em Ultima
medida, podem esvaziar a prdpria protecdo juridica que se visa alcancar.

Rememora-se que 0 momento central da filosofia da linguagem se deu no
inicio do século XX, com a chamada “virada linguistica” (linguistic turn),
movimento que despontou como critica a tradicdo mentalista e metafisica da
linguagem, concebida tal qual uma estrutura légica ou um sistema de signos com
regras internas, independentes do sujeito linguistico.

A visdo pragmética surge ndo imediatamente, mas apds a transigdo por
novas formulagfes que concebiam a linguagem como fenémeno essencialmente
cultural e, dessa forma, histdrica e socialmente determinada - traco marcante dos
trabalhos de Edward Sapir e Benjamin Lee Whorf.

Emerge em seguida, com Ludwig Wittgenstein e Austin, a “virada
pragmatica” da linguagem, concebida primordialmente como ag@o. Nesse contexto,
a linguagem deixa de ser vista a partir da sua relagdo com um objeto, mas sim pela
forma como é empregada. O sentido de uma palavra, portanto, é dado pelo seu uso
na linguagem (meaning is use).

Descartada a crenca da existéncia de linguagem privada, eis que a
linguagem s6 é compreensivel diante do uso dado pelo falante/ouvinte em um
determinado contexto, Wittgenstein apresenta os jogos de linguagem como as
diversas maneiras de se usar a palavras adotando-se regras identificaveis.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar como a
linguagem pode reverberar em uniformizagdo de significados assimetricamente
impostos, distanciando-se de uma abordagem amparada na preservacdo do
patrimdnio cultural brasileiro e no direito fundamental a terra das comunidades
indigenas.

Sendo a vivéncia sociocultural de um dos falantes muitas vezes
radicalmente distinta e, por isso mesmo, frequentemente ignorada pelos demais, 0s
laudos antropolégicos assumem posi¢do de destaque como instrumentos dialéticos
e funcionais aos jogos de linguagem. Através da abordagem antropoldgica é que se



poderd entender o uso dado a determinados termos como “tradicional” e
“ocupacdo” por aquele povo indigena que integra a lide.

Nessa linha, o caso da terra indigena Limdo Verde, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal no final de 2014, serd o exemplo trazido de modo a
apurar, com base na formulacdo dos jogos de linguagem de Wittgenstein, como as
significacbes dos verbetes operam em sede jurisdicional, bem como qual a
repercussdo disso na efetivagdo dos direitos dos povos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas sob a 6tica de um Estado Multicultural.

1 LUDWIG WITTGENSGTEIN E OS JOGOS DE LINGUAGEM

O pensamento de Wittgenstein é peculiar e pode ser
compreendido sob a ética de duas grandes obras, para alguns diametralmente
opostas®, para outros inseparaveis*: Tractatus Logico-Philosophicus, marco do que
se chamou de 'primeiro Wittgenstein', e Investigacbes Filosoficas, o ponto inicial
do chamado 'segundo Wittgenstein'.

Na obra Investigacdes Filosdficas, o filosofo deflagra uma revisdo dos
paradigmas da linguagem ao afirmar a possibilidade da existéncia de uma
multiplicidade de linguagens, o que descartaria a crenca na existéncia de uma
linguagem privada, ou seja, inteligivel apenas ao sujeito linguistico que a emana.

A linguagem exsurge, nessa Otica, como “constituidora do significado da
experiéncia humana, sem privilegiar o conhecimento como forma por exceléncia
de relagdo com o real.”*Wittigenstein aponta, usando como exemplo a concepco
agostiniana da linguagem, a insuficiéncia da teoria referencial do significado, seja
pelas ficcbes metafisicas, epistemoldgicas ou ontoldgicas dela formuladas:

Santo Agostinho diz nas Confiss6es (1/8): (..) Quando os adultos
nomeavam um objeto qualquer voltando-se para ele, eu o percebia e
compreendia que o objeto era designado pelos sons que proferiam, uma vez
que queriam chamar a atencdo para ele. (..) Assim, pouco a pouco eu
aprendia a compreender o que designam as palavras que eu sempre de novo
ouvia proferir em seus devidos lugares, em diferentes sentencas. Por meio
delas eu expressava 0s meus desejos, assim que minha boca se habituava a
esses signos.

Nestas palavras temos, ao que parece, uma determinada imagem
da esséncia da linguagem humana, a saber: as palavras da linguagem

® Bertrand Russell, por exemplo, vé o “segundo Wittgenstein” como um autor cansado de qualquer
pensamento sério, absolutamente distinto do primeiro, visto como verdadeiro génio filoséfico. Nesse
sentido, afirma: “The later Wittgenstein, on the contrary, seems to have grown tired of serious thinking
and to have invented a doctrine which would make such an activity unnecessary. | do not for one
moment believe that the doctrine which has these lazy consequences is true. | realize, however, that |
have an overpoweringly strong bias against it, for, if it is true, philosophy is, at best, a slight help to
lexicographers, and at worst, an idle tea-table amusement .” Cf. RUSSEL, Bertrand. My Philosophical
Development, London: Allen and Unwin,1959, p. 217.

4 Cf. KENNY, Anthony. Wittgenstein. Middlesex: Penguin Books, 1986.

> MARCONDES, Danilo. Textos basicos de linguagem: de Platdo a Foucault. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2009.



denominam objetos — as sentencas sdo os liames de tais denominagdes. (§ 1°,
Parte I)(...)

Poderiamos dizer que Santo Agostinho descreve um sistema de
comunicacdo; s6 que nem tudo que chamamos de linguagem é este sistema. (

§ 3, Parte I)6

A visdo wittigensteiniana revela-se diametralmente oposta a afericdo da
linguagem como a reproducgdo dos objetos sobre os quais se fala, afirmada em seu
Tractatus Logico-Philosophicus, quando defendia que “In order to know an object,
I must know not its external but all its internal qualities.””

E nesse contexto que Wittgenstein apresenta sua formulagio dos jogos de
linguagem como sendo, ndo as ora¢Bes como pintura da realidade — tidas como
significativas em Tractatus, mas sim decorrentes do uso que a elas se da.

Assim, ndo basta uma definicdo da palavra para que ela adquira um
significado, ou seja, ndo é mais a relacdo com o objeto que a significa, mas sim a
forma como ¢ empregada. Desse modo, “Néo se pode adivinhar como uma palavra
funciona. E preciso que se veja a sua aplicacdo e assim se aprenda.”® (grifos no
original)

Do mesmo modo em que o Vviés pragmatico é acrescido & linguistic turn
apos fases transitorias, o 'segundo Wittgenstein' também evolui seu pensamento
gradativamente. Wittgenstein passa a compreender a defini¢éo ostensiva da palavra
como uma possibilidade de dar ao receptor a regra para o uso da palavra a ser
definida (sua gramatica).® Entretanto, a grande inovacdo foi revelada quando
apontou a ostensdo ndo como o oferecimento da regra para o uso da linguagem,
mas sim como o oferecimento de uma regra.

Deflagra, entdo, o raciocinio de que sdo necessarias outras regras na
linguagem além daquela comunicadas ao aprendiz numa definicdo ostensiva.
Repensa a teoria pictorica, apresentada antes como modelo tnico,™ e conclui pela
viabilidade da existéncia de multiplas regras.

Os jogos de linguagem séo, nesse contexto, apresentados como as diversas
maneiras de se usar a linguagem dotando-se de regras préprias. Nao haveria uma
esséncia que uniformizasse e reduzisse todos 0s jogos de linguagem a uma sé base
comum, mas sim semelhangas entre tais jogos, denominadas 'semelhancas de
familia' por Wittgeinstein.

A partir da hipotese formulada, sdo autorizados multiplos modos de
verificacdo independente, mas nenhum deles conclusivo, como expde

® WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filosoficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 15 e 16.

" Idem, Tractatus Logico-Philosophicus. Londres: Kegan Paul, Trench, Trubner & Co., Ltd, 1922, p. 26.
8 Idem, Investigacdes Filosoficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 149.

® HINTIKKA, Merril B. HINTIKKA, Jaako. Uma investigag&o sobre Wittgenstein. Campinas: Papirus,
1994, p. 238.

1 STRUCHINNER. Noel. Uma anélise da textura aberta da linguagem e sua aplicacdo ao Direito.
Dissertacdo de Mestrado apresentada ao departamento de pos-graduacéo em Filosofia da PUC/RJ. Rio
de Janeiro, 2001, p.16.



posteriormente Friedrich Waismann, ao teorizar sobre a textura aberta da
linguagem.*

Por outro lado, Wittgenstein nega que 0 que ocorre na mente seja um
padrdo que indique se uma regra esta sendo seguida. Logo, ndo seria a presenca de
uma férmula mental que expressaria 0 que significa seguir a regra expressa pela
formula.

Portanto, a Unica conclusdo valida a que se pode chegar é a de que um
conjunto de regras esteja sendo seguido e a esse conjunto de regras é exatamente o
que Wittgenstein chama de jogos de linguagem.*

Para além dessa perspectiva, 0 significado somente pode ser
compreendido segundo o seu uso em determinado contexto, como Wittgenstein
afirma quando diz:

43. Para uma grande classe de casos — mesmo que ndo para todos
— de utilizagdo da palavra “significado”, pode-se explicar esta palavra do
seguinte modo: O significado de uma palavra é seu uso na linguagem.

E o significado de um nome se explica, muita vezes, ao se apontar
para o seu portador.(...)

432. Todo signo, sozinho, parece morto. O que Ihe confere vida? -
Ele estd vivo no uso. Ele tem em si o halito da vida? - Ou é o uso o seu

hé1|ito?13 (grifos no original)

Os jogos de linguagem mostram como as expressdes linguisticas sdo
empregadas em um cendrio em que o falante e o ouvinte interagem. As expressdes
sdo utilizadas em contexto e objetivo especificos, ja que “falar uma lingua ¢ parte
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de uma atividade ou de uma forma de vida.”'* Tal interacdo é reafirmada na
impossibilidade da existéncia de uma linguagem privada:

252. O que acontece entdo com a linguagem que descreve minhas
vivéncias interiores e que s eu mesmo posso entender? Como designo
minhas sensa¢des com palavras? - Como de costume? As palavras de minhas
sensacOes se acham ligadas, portanto, as expressdes naturais de minhas
sensagdes? - Neste caso, minha linguagem ndo é “privada”. Uma outra pessoa
seria capaz de compreendé-la como eu. - E se eu ndo tiver expressdes
naturais da sensagdo mas somente a sensacdo? Eu associo entdo,

. N ~ .~ 15
simplesmente, nomes as sensagdes e emprego estes nomes numa descricéo.

T WAISMANN, Friedrich. In: MACKINNON, WAISMANN F. E KNELAE. Symposium Verifiability.
Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary VVolumes, Analysis and Metaphysics, vol. 19,
1945. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/i40041665>. Acesso em: 27 de maio de 2016.

2 HINTIKKA, Merril B. HINTIKKA, Jaako. Uma investigagao sobre Wittgenstein. Campinas: Papirus,
1994, p. 263.

B WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosoficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 38 e 173.

“ Idem, p. 27.

5 Idem, p. 127.



A linguagem, sendo, portanto, publica é assinalada pelas varias formas de
vida (Lebensform), indicadas como modos de agir ou atividades. Nessa Orbita,
ressalta Spaniol que “ao associar a nogdo de forma de vida com a de 'jogo de
linguagem' (IF §23), o objetivo de Wittgenstein é chamar nossa atencdo para a
multiplicidade e diversidade do emprego de palavras e frases.”*®

Tal pluralidade de empregos inclui, de resto, a modificacdo de um
determinado uso ao longo do tempo por uma comunidade linguistica. Como
exemplifica Schauer, uma comunidade poderia decidir (inconscientemente) que a
palavra “gato” se aplicaria a cées e ovelhas, de modo que “that sense the meaning
of a word or, better, a sentence, is a function of how that sentence is now used by
the relevant linguistic community.”*” (grifos nossos)

Desse modo, ha diferentes contextos e acordos estabelecidos e
estabeleciveis para a construcdo do sentido da palavra. As interagdes verbais que se
produzem entre os individuos, voltadas a determinado uso (pragmatico), é que
definirdo o significado da palavra.'® Nesse espirito, Glock destaca que Wittgenstein
“vai mais adiante, entretanto, sustentando que nossos JOGOS DE LINGUAGEM
estdo 'interligados' com atividades ndo linguisticas, devendo ser compreendido
dentrol(gesse CONTEXTO. Isso ndo se aplica somente a nossos padrdes discursivos
reais”.

Dessa forma, nos espacos comuns de vida, serdo as diversas comunidades
linguisticas, pelo estreito vinculo entre identidade e interlocucéo, que estabelecerdo
o acordo de significados.”” Nesse sentido, afirma Thornton que:

Dados os sentidos e as capacidades humanas — incluindo, por
exemplo, nossa falta de telepatia -, a Unica maneira pela qual se pode
estabelecer uma harmonia de pratica para sustentar o acordo no juizo é que
alguns juizos concernem a um mundo externo compartilhado. Os objetos do
juizo devem ser aspectos do mundo publicamente disponivel. Assim, a
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comunicacédo pressupde um mundo compartilhado.

Através da experiéncia comum serd possivel estabelecer o acordo de
juizos inerente ao jogo de linguagem vigente num dado contexto, 0 que apenas
reafirma que “o uso habitual constitui como que o pano de fundo contra o qual se
revela o gzem—sentido da concepcao de ter em mente (meinen) como ato ou processo
mental.”

% SPANIOL, Werner. “Formas de vida”: significado e fungo no pensamento de Wittgenstein. Sintese,
Belo Horizonte, v. 17, n. 51, p. 11-31, 1990.

YSCHAUER, Frederick. A Critical Guide to vehicles in the park. New York University Law Review,
Forthcoming, p.18. Disponivel em <http://ssr.com/abstract=1143645>. Acesso em 29 de maio de
2016.

'8 DORTIER, Jean-Frangois. Dicionario de Ciéncias Humanas. So Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p.651.

®GLOCK, Hans-Johann. Dicionairo Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 174.
YDUPRAT, Deborah. Demarcagdo de terras indigenas - o papel do judiciario. Povos indigenas no
Brasil, Sdo Paulo, 2001/2001, p. 172-175, 2006.

2 THORNTON, Tim. Wittgenstein: sobre linguagem e pensamento. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2007,
p. 191.

2 SPANIOL, Werner. Filosofia e método no segundo Wittgenstein. S&o Paulo: Loyola, 1989, p. 75.



Nesse ponto, surge como ponto focal da discussdo proposta nesse
trabalho, a analise da interacdo entre o significado estampado em uma dada decisdo
judicial face aquele estabelecido pelo uso em outros jogos de linguagem por
sujeitos linguisticos também partes no processo. Trava-se a luta “contra o
enfeiticamento do nosso intelecto pelos meios de nossa linguagem.”?

Nesse cenério, conclui Wittgenstein que os mal-entendidos da linguagem
nascem de uma equivocada interpretagdo de nossas formas linguisticas e estdo
enraizados t&o profundamente em nés quanto as formas de nossa linguagem.

Ndo se olvida, em outro giro, a acusagdo de que Wittgenstein
desconsiderou a fungdo politica dos problemas que surgem na linguagem.**Pelo
contrario, o carater bastardo ou ilegitimo eventualmente dado ao significado é visto
nesse estudo como superavel pela prépria definicdo do jogo de linguagem que esta
sendo “jogado”, através da fixagdo da regra pelo consenso entre os sujeitos
linguisticos envolvidos em uma decisao judicial.

Tal acordo é ainda mais relevante diante do enfrentamento de casos
ligados a direitos fundamentais de minorias detentoras de formas de vida nem
sempre compartilhadas pelo 6rgédo decisério.

2 OS JOGOS DE LINGUAGEM E AS DECISOES JUDICIAIS SOB A
OTICA DO ESTADO MULTICULTURAL

O imperativo do Estado Democratico Multicultural, inaugurado pela
Constituicdo de 1988, rompeu com o quadro normativo constitucional e
infraconstitucional de indole integracionista.?

O abandono da ideia de incorporagdo dos indios & comunhdo nacional
representou a mudanca do paradigma assimilacionista, diante de um contexto
histdrico em que nagBes modernas foram forjadas a partir de uma narrativa que
busca o esquecimento do passado, com intuito de se alcancar uma totalidade.”’
Lembra-nos Helder Girdo Barreto que:

O reconhecimento do “direito a diferenga” de individuos e
comunidades etnicamente diferenciados — como os indigenas — insere-se num

Z WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosoficas. 7. ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 71.

2 |dem, p. 71.

% WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1995, p. 64.

% Carlos Frederico Marés de Souza Filho ressalta a falta de coragem do constituinte para declarar
expressamente, em 1988, o Estado brasileiro como multiétnico e pluricultural, mas tal reconhecimento
se deu, no entanto, através da forma usada para reconhecer a organizagao social, os costumes, a lingua,
as crencas e tradicdes dos povos indigenas além do direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente habitam (O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurua, 2008, p.
186).

2 BHABHA, Homi K. Dissemination: time, narrative and the margins of the modern nation. In:
Bhabba, Homi K. (Org.). Nation and Narration. Nova lorque: Roulledge, 1990, p. 310.



contexto que envolve os espacos publico e privado, cujos instrumentos
visardo ao alcance da almejada identidade prépria.” (grifos no original)

Assente 0 principio da protecdo identitaria, do qual emana o direito a
alteridade ou direito a diferenca, veda-se qualquer exegese juridica que acarrete a
afirmacéo direta ou indireta de superioridade cultural da sociedade envolvente em
relagdo aos grupos indigenas.?

Consolidam-se, assim, o0s direitos de reconhecimento, voltados a
construcdo de um mundo amigo da diferenca, onde a assimilacdo a maioria ou as
normas culturais dominantes ndo seja 0 preco a ser pago pelo igual respeito ou
consideracao.®

Nessa Gtica, as terras indigenas consubstanciam um heterodoxo instituto
de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil.* Sdo
definidas como bens da Unido (art. 20, inciso XI, CF) e se referenciam pelo
reconhecimento de uma territorialidade.

A evolugdo foi significativa. A Constituicdo de 1934, em que pese ter sido
a primeira a acolher os direitos originarios dos indios as terras, o que foi repetido
nas constituicbes seguintes, restringia o respeito a “posse de terras dos silvicolas”
aquelas terras em que eles estivessem “permanentemente localizados”, enquanto a
Constituicdo de 1988 delimitou o direito originario dos indios sobre as terras que
“tradicionalmente ocupam”.

A expresséo tradicionalmente surgiu como solucdo ante ao impasse que se
instalou durante a constituinte de 1988 entre a proposta de fixacdo do direito as
terras “ocupadas pelos indios” e s terras “de posse imemorial dos indios.”*?

Apesar da celeuma instaurada, o direito dos indigenas as terras que
tradicionalmente ocupem constou também como direito originario e, portanto,
preexistente ao prdprio reconhecimento constitucional, uma vez que inerente a sua
propria existéncia comunitaria. Além de anterior ao préprio direito, a prépria lei,
tal direito detém a estirpe de direito fundamental, pois imprescindivel a realizacéo
da dignidade humana, epicentro axiolégico da Constituicio de 1988.%

Por outro lado, de acordo com o paragrafo primeiro do art. 231 da
Constituicdo de 1988, como pressupostos a andlise de ser a terra tradicionalmente
ocupada pelos indios, emergem as seguintes defini¢cbes: sdo tradicionalmente

% BARRETO, Helder Girdo. Direitos Indigenas: Vetores Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2004, p. 105.
% LIPPEL, Alexandre Gongalves. O conceito de terras indigenas na Constituicdo Federal de 1988:
Critica a decis@o do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol. Curitiba: Editora CRV,
2014, p. 59.

% FRASER, Nancy. Redistribuicio, Reconhecimento e Participacdo — por uma concepgo integrada de
justica. In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; SARMENTO, Daniel (coord.). lgualdade, Diferenca
e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 170.

3 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. O Supremo Tribunal Federal e os Direitos dos Povos Indigenas.
In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo (coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 914.

¥ GIOVANELLLI, Rafael Gandur. Trés Momentos Da Assembleia Nacional Constituinte De 1987-1988
Para A Consolidagdo Das Atuais Limitagdes Constitucionais A Utilizagdo Das Terras Indigenas.
Disponivel em <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=0e3febae74bb3620>. Acesso em 10/05/2016.
¥ SARMENTO, Daniel. Nota técnica: A PEC 215/00 e as Clausulas Pétreas. Disponivel em
<http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/23-a-pec-215-00-e-as-clausulas-petreas/daniel-
sarmento-a-pec-215-00-e-as-clausulas-petreas.pdf>. Acesso em 29 de maio de 2016.



ocupadas (i) as por eles habitadas em carater permanente, (ii) as utilizadas para
suas atividades produtivas, (iii) as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar e (iv) as necessarias a sua reproducdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Peticdo n° 3.388 (Caso
Raposa Serra do Sol), reforcou a interpretacdo ndo restritiva da ocupacdo
tradicional, de modo a abranger ndo somente as terras que servem de habitacéo

permanente dos indios, destacando que:

Terra indigena, no imaginario coletivo aborigene, ndo é um
simples objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro entre ou ser
que resume em si toda a ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade
de uma etnia. Donde a proibigdo constitucional de se remover indios das
terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do
direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra
de que todas essas terras sdo “inalienaveis e indisponiveis, ¢ os direitos sobre
elas, imprescritiveis” (§4° do art. 231 da Constitui¢ao Federal).

Nesse ponto, José Afonso da Silva lembra da necessidade de ser enxergar
a ocupacdo ndo sob a Otica de uma leitura limitada do texto constitucional, mas
conforme a visdo de mundo prépria da cultura indigena, seus codigos e padrdes,
crengas, institui¢des, valores. Assim:

Né&o se vai tentar definir o que é habitagdo permanente, modo de
utilizacdo, atividade produtiva, ou qualquer das condi¢des ou termos que as
compdem, segundo a visdo civilizada, a visdo do modo de producéo
capitalista ou socialista, a visdo do bem-estar do nosso gosto, mas segundo o
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modo de ser deles, da cultura deles.

A ocupacdo exige a compreensdo da visdo de mundo dos sujeitos
linguisticos — povos indigenas — e 0 uso dado no contexto em que vivem, o jogo de
linguagem estabelecido. Entretanto, essa ocupacdo por vezes continua sendo
definida “a partir dos critérios ocidentais de uma antropologia inadequada em que
os indios aparecem, além das imagens j& evocadas anteriormente, como 'maquinas
adaptativas equilibradas.”

Tal definicdo se da a margem da clivagem constitucional dos direitos a
identidade e ao reconhecimento. Nessa Orbita, nos lembra Duprat:

N&o cuida o julgador de examinar que as partes contrapostas
pertencem a comunidades linguisticas distintas. H&4 um estreito vinculo entre
identidade e interlocucéo, reconhecido pela propria Constituicéo (art. 216, | e

* SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILI, Juliana
(coord.). Os direitos indigenas e a Constituicao. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 47.
% ARRUDA, Rinaldo Sérgio Vieira. Territorios indigenas no brasil. In: SOUZA LIMA, Antonio
Carlos; BARROSO-HOFFMANN, Maria (orgs.). Etnodesenvolvimento e politicas publicas: bases para
uma nova politica indigenista. Rio de Janeiro: Contra Capa/LACED, 2002, p. 149.



11: formas de expressdo e modos de criar, fazer e viver). E nesses espacos
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comuns de vida que se estabelece o acordo de significados.

Em escala internacional segue-se a mesma ténica. A Convencdo n° 169 da
Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais,
incorporada ao ordenamento interno através do Decreto n° 5.051/2004, estabelece
que os Estados "deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e
valores espirituais dos povos interessados possui a sua relacdo com as terras ou
territorios" (art. 13) e determina o reconhecimento ao direito dos povos indigenas a
essas terras (art. 14) "os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar que as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir protec&o efetiva dos seus direitos de propriedade e posse™(14.1).

Ainda, valendo-se da ocupagdo em seus aspectos multiplos e Unicos
inerentes a cada povo para a compreensao da ocupacdo territorial indigena, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos®’, no julgamento do caso da comunidade
indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, asseverou que:

Puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena
del que se trate y las circunstancias concretas em que se encuentre, y puede
incluir el uso o presencia tradicional, ya sea através de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca 0
recoleccion estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus
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costumbres y cualquier outro elemento caracteristico de su cultura.

A complexidade imposta diante das visdes de mundo tdo vastas quanto a
variabilidade de povos indigenas hipoteticamente partes em processos
demarcatérios, mostra-se como um grande desafio a defini¢do das regras proprias,
aptas a significar signos, ou seja, 0s jogos de linguagem.

N&o bastasse tal multiplicidade, o préprio processo de autodefinicdo é
dialégico, vez que estabelecido pela interacdo com aqueles que sdo importantes
para nds — os outros-importantes — na expressao de Taylor.*® Traz imbricadas & sua
dialeticidade, as definicdes exdgenas e endbgenas da pertenca étnica que
transformam a etnicidade em um processo dindmico, sempre sujeito a redefinicdo e
& recomposicao.*

% DUPRAT, Deborah. Demarcacdo de terras indigenas - o papel do judiciario. Povos indigenas no
Brasil, So Paulo, 2001/2001, p. 172-175, 2006.

% O Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional ndo retroativa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para julgar casos brasileiros apenas em 10 de dezembro de 1998, quando depositou a
declaragdo de aceitacdo da competéncia obrigatéria junto a Secretaria-Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Comunidade Indigena SawhoyamaxaVs.Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C, No. 146, paragrafo
131.Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf>. Acesso em
01 de junho de 2016.

¥ TAYLOR, Charles. A Politica de Reconhecimento. In: TAYLOR, Charles (org.). Multiculturalismo.
Lisboa: Instituto Piaget, 1994, p. 52.

“ POUTIGNAT, Philippe; STREIF-FERNART, Jocelyne. Teorias da etnicidade. 22 ed. S&o Paulo: Ed.
Unesp, 2011, p. 142.



Nessa 6Gtica, os laudos antropoldgicos sdo instrumentais a interacdo entre
as visdes de mundo inseridas no processo judicial, de modo a habilitar os sujeitos
linguisticos a um compartilhamento comum (relacdo de reciprocidade), o que
Heidegger define como “visdo de vida™:

Dessa maneira, a visdo de mundo diz respeito tanto ao ente ndo
dotado do modo de ser do ser-ai (a natureza em um aspecto pratico etc.)
quanto ao ser-ai. No entanto, ndo apenas aos dois ambitos justapostos e
tomados em conjunto, mas em sua relacdo de reciprocidade. No centro, junto
a visdo do ente na totalidade, encontra-se a 'visdo de vida', de tal modo que a
visdo de vida é em verdade ao mesmo tempo a forca atuante e diretriz do
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préprio ser-ai.

A habilitacdo de canais de interlocucéo é papel da antropologia no cenario
das demarcacfes indigenas, especialmente quando submetidas ao controle
jurisdicional. Isso porque a questdo fundamental do campo do direito ao
reconhecimento é saber em que consistem os sentidos de uma ocupacao territorial
que afeta aspectos socioculturais de tradicionalidade e, nesse ponto, a antropologia
tem algo a interpretar em contraste a uma Gtica temporal linear de imemorialidade
e que é incapaz de perceber a tradicionalidade em termos de pratica cultural.*?

O jogo de linguagem trazido ao julgador pelo laudo antropologico,
demonstra o uso dado ao signo pela comunidade indigena parte daquele processo,
de modo que a “ocupag@o” para tal povo pode ndo ser a “ocupagdo” para o
julgador ou para outro povo. A ocupacéo tradicional da terra para um, pode afastar-
se da ocupacéo tradicional para o outro. Isso porque a linguagem faz parte da vida
de cada pessoa e somente nesse contexto pode ser compreendida porque as regras
utilizadas sdo aquelas comuns a todos que se utilizam dessa linguagem, o que faz
com que seja garantida a eficacia da comunicagdo.®

Muito embora a Constituicdo Federal tenha indicado propdsitos no §1° do
art. 231,* tal norma constitucional ndo detém concretude habil a esgotar subsidios
rumo & compreensdo da multiculturalidade (inerente as diferenciadas formas de
vida). A necessidade de ir além, refoge a ilegitimidade da observagdo privada num
cenario plural. Perpassa 0 modo de emprego, revelado pelo uso, das expressées
nucleares a definicdo de terra indigena, o que destaca a necesséria atencdo dos
sujeitos linguisticos aos jogos de linguagem operados. Como afirma Tugendhat:

Se tudo o que nos é dado de algo € o nosso falar sobre isso, entéo
somente podemos elucidar isso examinando como podemos falar sobre isso.

“ HEIDEGGER, Martin. Introducéo a Filosofia. 22 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 250.
42 CASTILHO, Ela Wiecko de. A atuagio dos antrop6logos no Ministério Publico Federal. In: LEITE,
llka Boaventura. Laudos Periciais Antropol6gicos em debate. Floriandpolis: Nova Letra, Coedi¢do
Nuer/ABA, 2005, p. 53-58.

3 MENDES, Sénia Maria Broglia. A Validade Juridica: Pré e P6s Giro Linguistico. Sdo Paulo: Noeses,
2007, p. 62.

44 S#o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.



Parece entdo que s6 podemos mesmo esclarecer aquela tematica que vai além
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da compreensdo das formas de sentenca por meio da analise da linguagem.

Em dltima medida, os laudos antropolégicos, quando analisados em
processos judiciais de demarcacdo, reverberam um novo paradigma de validade
para o Direito, alicercado no pluralismo juridico, de base democréatico-
participativa®®, j4 que viabilizam um espaco aberto e compartilhado
democraticamente onde os jogos de linguagem sdo conhecidos.

3 O CASO DA TERRA INDIGENA LIMAO VERDE

No agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo n°
803.462/MS, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, deu
provimento ao recurso extraordindrio em que se pleiteava a nulidade dos atos
administrativos de reconhecimento da Terra Indigena Limao Verde, relativamente
a Fazenda Santa Bérbara.

Entendeu-se que ndo estavam presentes os pressupostos da ocupacdo da
terra indigena na area disputada a época da promulgacdo da Constitui¢do de 1988,
bem como que ndo havia comprovado o esbulho renitente. Aclarou-se que tais
requisitos seriam necessarios ao reconhecimento da terra indigena em razdo do
consignado no julgamento da Pet n° 3.388 (Caso Raposa Serra Sol), o que se
denominou “marco temporal da Constitui¢do de 1988.”

Esse artigo ndo tem por objetivo analisar a correcdo das condicGes
impostas pelo Supremo Tribunal Federal no Caso Raposa Serra do Sol, que
“ostenta forga intelectual e persuasiva da mais alta corte do pais™*’, apesar de ndo
possuir efeitos vinculantes.

Parte-se da premissa da exigéncia da ocupacdo da area disputada em
outubro de 1988 como corte estruturante a abordagem dos usos dados aos signos,
num cenario em que os jogos de linguagem precisam ser aclarados.

Isso porque o laudo antropoldgico colacionado aos autos do referido
processo, registrou:

Com relagdo as terras da fazenda Santa Barbara, podemos indicar
que existiu ocupagdo indigena (no sentido de uso para habitacéo) até o ano de
1953, quando em meio ao processo de demarcagdo houve a expulséo dos
indios da area, mas a ocupag&o (como uso de recursos naturais e ambientais)

“ TUGENDHAT, Ernst. LicBes Introdutérias & Filosofia Analitica da Linguagem. ljui: Unijui, 20086, p.
109.

6 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura do Direito. 3*
ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001, p.77.

47 Conforme registrado pelo Min. Luis Roberto Barroso, relator dos Embargos de Declaragdo na Pet n°
3388/RR.



permanece até os dias de hoje, uma vez que os indios praticam a caca e
48 , .
coleta na serra.” (grifos nossos)

O uso da expressdo “ocupagdo” no contexto da comunidade linguistica
parte foi trazido ao julgador de modo a estabelecer, em uma linguagem comum
(portanto publica), qual a significacdo daquele signo.

A mencdo a pratica da caca e coleta na serra, especificam o uso da
expressao “ocupacdo” para aquele povo. Significacdo que, por sinal, ndo ¢ distinta
da garantia constitucionalmente prevista a preservacdo do patriménio cultural
brasileiro expresso nos modos de criar, fazer e viver dos povos indigenas (art. 216,
II, CF), nem se afasta do disposto no art. 231, §1° da Constituicao (“utilizadas para
suas atividades produtivas” ou “necessaria a sua reproducdo fisica e cultural”).

N&o sendo tais jogos de linguagem ficticios®, eis que comprovada a
relagdo entre linguagem e realidade por intermédio do estudo antropoldgico
realizado, o ndo enfrentamento de tal significacdo pelo érgdo jurisdicional obsta a
formulagdo de acordos de juizos, dentro do que se entende do que “seguir uma
regra” significa.

Por outro lado, tal impasse ndo poderia ser resolvido como uma questao
puramente de hermenéutica, pois a interpretacdo, na visdo wittgensteiniana, € a
substituicdo de uma expressdo da regra por outra, e portanto, ndo nos aproxima
mais da aplicacdo correta. De modo que, se cada curso de acdo pode ser correto ou
pode concordar com a regra, ndo poderia a propria regra determinar um curso de
acdo.”

Nesse passo, mesmo que 0s Us0s sejam mutéveis e 0s jogos de linguagem
evolutivos, o uso apontado por um dos sujeitos linguisticos, no caso sob analise,
coaduna-se da significacdo dada também pelo Supremo Tribunal Federal em outros
julgamentos, como relembra Duprat:

Essa ocupacdo ndo se traduz necessariamente na edificacdo de
habitag@es. Alias, diferente fosse, a Area Indigena Raposa Serra do Sol n&o
teria tido o endosso do STF para a sua demarcagdo continua; estaria
distribuida em ilhas correspondentes a tantos quantos fossem os ndcleos
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resndencnaus.5

Noutro giro, a falha na interacdo entre os sujeitos linguisticos trouxe
implicagdes ndo apenas a significacdo dos signos, como também aos propésitos do
préprio direito. Rememorou-se, pela linguagem, resquicios da visdo exdgena de
etnicidade, limitando-se “ocupag¢do” e “tradicional” a redutos afastados dos sujeitos
linguisticos afetados pela definicdo desses significados. Ateve-se, ainda, a

*8 Laudo produzido por perito do juizo, apresentado em 3/set/2008 nos autos da agéo que da origem ao
presente recurso (proc. 2003.60.00.011984-2).
49 Os jogos de linguagem ficticios sdo praticas linguisticas, hipotéticas ou inventadas, de uma espécie
simples ou primitiva. Sobre o tema, veja-se Hans-Johann Glock. Dicionério de Wittgeinstein. Rio de
Janeiro: Zahar, 1998, p. 226.
%0 CRUZ, Arthur. Seguir regras em Wittgenstein: sobre a viabilidade da solugdo pragmética na
dlscussao sobre regras. Revista Seara Filosofica, Pelotas, inverno, n. 1, p. 63-76.

Memoriais do Ministério Pdblico Federal no AgRg RE Ag n° 803.462/MS.



“ocupacdo” pela existéncia de habitacdes e a “tradicionalidade” pela permanéncia
ao longo do tempo.

Tal caminho afasta-se dos fundamentos tedricos de um Estado
Democratico Multicultural, em que o jogo de linguagem é extraido da
compreensdo da ocupacdo conforme cada povo e seus costumes, € ndo de uma

regra uniforme e assimetricamente imposta no campo civilista.
CONSIDERACOES FINAIS

Um signo ndo tem o mesmo significado sempre. Pelo contrario, somente
pelo uso em um determinado contexto, eleito 0 jogo de linguagem, é que se pode
absorver o seu real sentido. Assim como a identidade, que também ndo é formada
de uma Unica vez e nem é estanque. Isso porque as diversas interagBes que se
estabelecem entre forgas exdgenas e enddgenas transformam a identidade, a
cultura, a linguagem.

Os verbetes nucleares de direitos territoriais dos povos indigenas, como
“tradicional” e “ocupac¢do” podem deter significados distintos, conforme o uso
pelos sujeitos linguisticos. Tais diferencas ndo sdo passiveis de uniformizagao, vez
que apesar das “semelhangas de familia” entre os jogos, esses também ndo sdo
unitarios.

Portanto, uma determinada etnia pode firmar sua ocupag¢do de modo
distinto de outra e, refrise-se, ambas ocuparem, num contexto real e pelo jogo de
linguagem eleito, determinada area. Isso ocorre justamente porque a relacdo do
indio com a terra ndo detém a mesma ldgica civilista tradicional, prioritariamente
voltada a monetarizacdo da posse.

Por seu turno, a Constituicdo de 1988 apresenta a regra implicita de que a
ocupacdo pode variar segundo cada povo indigena e registra-a através no termo
“tradicionalmente”, de modo que, o jogo de linguagem constitucional e o jogo de
linguagem decorrente do uso para cada povo, podem ser combinados em um Unico
jogo, formado a partir da conjugacao da intencdo de proteger os direitos territoriais
indigenas com o propdsito dos préprios indigenas de ‘ocupar o que é deles por
direito’, pressuposta tal ocupacdo como respeitando o sentido culturalmente
relativo dessa palavra.

Noutro giro, reconhecido o direito a identidade pela Constituicdo Federal
de 1988, além de refrisado em precedentes do Supremo Tribunal Federal e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o caminho é um so: o didlogo. E a
emersdo de valores, modos e usos que aproxima 0s atores e traz a0 processo um
campo comum de compreensao.

O laudo antropologico firma-se, nessa esteira, como instrumento essencial
ao compartilhamento das distintas cosmovisfes. A antropologia referencia 0s usos
de acordo com historia da comunidade indigena, suas crencas, modos de vida e o
seu olhar para o futuro.

Contudo, ndo basta a mera aposicdo do laudo antropolégico nos autos
judiciais. E preciso enfrentar de fato a amplitude do seu contetido, sob pena de
recortes enviesados, como ocorrido no caso Lim&o Verde, trazido a esse trabalho.



Numa realidade em que a linguagem se estabelece por essa complexa e
dual interconexdo, os espacos arraigados de incompreensdo do diferente se
reduzem. Qutro ndo €, assim, o prop6sito da nossa vigente ordem constitucional.
Outro ndo é o rumo que elegemos.
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