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EXPOSICOES

Terras de Ocupagiio Tradicional:
Aspectos Priticos da Pericia Antropolégica

Wagner Gongalves’

Honraram-me a Comisséio Pré-Indio, a Associagio Brasileira de Antropo-
logia — ABA e 0 Departamento de Antropologia da Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sio Paulo — USP com o convite
para participar, como expositor, deste semindrio sobre ‘“Pericia Antropolégica
em Processos Judiciais”,

Como responsdvel pela Coordenadoria de Defesa dos Direitos ¢ Interesses
das Populagdes Indigenas no 4mbito do Ministério Puiblico Federal, despertou-
me o convite vivo interesse, face s dificuldades, dividas e divergéncias de
opinides que, nio raro, assaltam todos aqueles que atuam na defesa dos direitos
ind{genas.

Devo confessar que a atuagio do Ministério Piiblico Federal, na defesa de
tais direitos, tem conotaciio especial, na medida em que, por ter também a
obrigagéio de defender outros direitos coletivos (inc. 111, art. 129, da C. F),
defender a ordem juridica (art. 127), o meio-ambiente e o patriménio piiblico
(inc. 11, art. 129), depara-se com situag3es nas quais dois ou mais interesses
relevantes, que a ele competem defender, se digladiam.

Ainda nio se conseguiu sistematizar, de conseguinte, a atuagio dos mem-
bros do Ministério Paiblico Federal na defesa dos direitos indigenas. A Coorde-
nadoria que represento no seio da Instituigdo & tentativa nesse sentido, e nada é
mais importante do que semindrio como este, que traz i tona temas objetivos,
mas de valor incomensurivel para esclarecer, auxiliar e definir conceitos,
diretrizes e posi¢des, quanto ac melhor meio de, no 4mbito do processo judicial,
defender direitos e interesses indigenas.

Além disso, como agora hd um 6rgio institucional legitimado a defender
tais direitos, direitos esses que sfio defendidos também pela FUNAI, (§ tinico,
art. 1, da Lei n 5.371/67), pelos préprios fndios, suas comunidades e organiza-
¢Ges (art, 232, da C. F), nada é mais importante do que debater as questdes aqui
apresentadas, para que se estabelega uniformidade de tratamento no processo

1 ~ Procurader da Replblica, Coordenadoria de Defesa dos Direitos e Interesses das
Populagdes indigenas, Ministério Plblico Federal.
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Judicial, evitando-se, assim, decisdes judiciais divergentes, contraditérias e
contrdrias aos interesses e direitos que se querem preservar.

Pretendo dividir esta exposigéio em trés partes: pericia, como meio de prova;
terras de ocupagfio tradicional indigena como objeto de pericia, e pericia
antropoldgica, aspectos préiticos, Finalmente, ousarei tirar algumas conclusdes.

Pericia como meio de prova

Quanto & primeira questdo — perfcia como meio de prova — pretendo
reavivar alguns pontos, uma vez que o tema j foi exaustivamente apreciado,
com proficiéncia, pelos ilustres expositores que me antecederam.

Como mencionado, perfcia, regulada pelo art. 420 e seguintes, do Cad. de
Proc. Civil, é meio de prova. Realiza-se para auxiliar o Juiz a fim de que o
mesmo possa bem julgar a causa, quando nesta se faz indispensdvel conheci-
mento técnico. Segundo José Frederico Marques, pericia é “a prova destinada
a levar ao Juiz elementos instrutérios sobm algum fato que dependa de conhe-
cimentos especiais de ordem técnica™ E, segundo Chiovenda, emérito pro-
cessualista italiano, onus probandi, “que se situa entre os problemas vitais do
processo’

A perfcia € admissivel na medida em que os fatos, para sua verificagio,
dependam de conhecimentos técnicos. E ela pode ser indeferida quando for
desnecessdria em vista de outras provas produzidas (inc. II, art. 420 do C. P,
Civil), face ao principio da celeridade processual, ou porque do Juiz ela se
apresenta inutil (art. 130 do CPC). Poderd também ser indeferida, quando a
verificagdo for impraticdvel (inc, Tf1, art. 130 CPQ).

Assim, a pericia é uma verifica¢iio que se faz sobre um objeto, entendido
este como algo material, para cuja percepgiio dos fatos se fazem, repetindo,
necessdrios conhecimentos técnicos,

Oru, se se realiza a pericia sobre algo concreto, material, os fatos, que se
querem provar, precisam ser, em principio, permanente ou atuais. No dizer
do ex-ministro do Supremo, Moacyr Amaral Santos:

Os fatos sdo transitdrios ou permanentes, pretéritos ou atuais, De
ordindrio, o5 permanentes e os atuals é que séac susceriveis de
pericia e ndo os transitérios e os pretéritos. Mas os fatos ransité-
rios e os preiéritos podem haver deixado rastros, vestigios que
examinados pelo técnico, the permitam reconstituf-los e tornd-los
atuqis ao juiz para os fins do processo. Pelas ruinas e devasragdes
que deixou, reproduz-se a intensidade, a duragdo e a direcao da

2 - in Manual de Dirsito Procassual Civil, Saraiva, 1974, pag. 225.
3 -~ in Elemeantos de Derecho Procesal Civil.
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tempestade. Através dos vestigios, chega-se a reproduzir um fato
pretérito ou transitdrio, mercé dos conhecimentos especiais utiliza-
dos pelo perito. Bastam estas poucas consideragdes para reconhe-
cer-se que também os fatos transitérios ou pretéritos podem cons-
tituir objeto de pericia, desde que tenham deixado vestigios. Torna-
se praticdvel a pericia porque, partindo-se dos vestigios, por indu-
gles e juizos, se reproduz o fato ou se chega a uma conclusdo
relativamente ao mesmo fato.

Precisamente esse o sentido do n° Il do pardgrafo inico do art.
420. Serd praticdvel a pericia, e de conseguinte dever-se-d autori-
zd-la, quando, apesar da natureza transitéria ou pretérita do fato,
haja este deixado vestigios que permitam a sua verificagdo, serd
impraticdvel a pericia, e dever-se-d negd-la, no caso do fato ndo
haver ficado sinal ou marca sobre o qual possa recair o exame
pericial.

Veé-se, de conseguinte, que aqui jé nos assalta questdo crucial. Como
realizar perfcia, na modalidade de vistoria, que € a inspegfio sobre imével,
quando a drea de ocupagfio tradicional indfgena ndc tem vestigios ou sinal de
ocupagiio indigena, sinais esses que jd se perderam nas brumas do tempo?

Dirfio uns que tais sinais nfio sio necessdrios para o laudo antropolégico.
Concordo que eles ndd sejam necessdrios ao laudo, mas, como a propria lei-
estabelece, eles sfio necessdrios & perfcia. Diga-se que o Juiz ndo estd adstrito &
pericia, podendo inclusive rejeitd-la (art. 436, do CPC e RTJ 85/190). E que se
pode reconhecer judicialmente drea indigena sé por pesquisa histérica, pelo
parecer ou laudo antropoldgico ou por outras provas e documentos.

Minha preocupagio, contudo, encontra-se no campo dos fatos que se
querem provar na agio, quando o Juiz entende necessdria a pericia e vé que,
apesar de necessdria, ndo hd como realizd-la, j4 que inexistem marcas ou sinais
scbre 0s quais possam recair o exame pericial,

Para se ter em mente esta preocupagfio é preciso assinalar que se discute
aqui pericia judicial como meio de prova e nos limites do art. 420 e seguintes
do CPC. Tal perfcia, repita-se, néio pode ser confundida com laudo antropoldgi-
co, exposico de fatos pretéritos ou pesquisa histdrica.

Das Terras de Ocupacao Tradicional

Niio se desata essa questitincula, sem que se aperceba o alcance do conceito
de terras de ocupagiio tradicional indigena. Dai a necessidade do téeaico,
antropdlogo, que ird visualizar fatos, ndo sobre a 6tica do conceito de ocupagiio,

4 - in Comentdrios ao Cddige de Procasso Civil, Ed, Forense, 1977, pag. 342,
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posse, sinais dessa ocupagfio, na percepgfio civilista do direito outorgado, mas
ird visualizd-ios sobre a perspectiva do habitat de um povo, do indigenato,
velha e tradicional institui¢fo juridica luso-brasileira que deita suas rfazes j4 nos
primeiros tempos da Colénia, quando do Alvard de 1°de abril de 1680, na clara
expressio de José Afonso da Silva,

A defini¢dio constitucional de terras tradicionalmente ocupadas pelos fndios
foi melhor aboradada até hoje, s.m j., por José Afonso da Silva, em seu Curso
de Direito Constitucional Positivo, quando assinala que a base dessa definigio
se acha fundada em quatro condigGes, fodas necessdrias e nenhuma suficiente
sozinha, a saber: 1°— serem por eles utilizadas em cardter permanente; 2°—
serem por eles utilizadas para suas atividades produtivas; 3°— serem impres-
cindiveis & preservagio dos recursos ambientais necessdrios a seu bem estar; 4°
— serem necessdrias 4 sua reprodugiio flsicae cultural tudo segundo seus usos,
costumes e tradigdes.

Ao ferotrecho do Curso de Direito Constitucional Positivo, de José Afonso
da Silva, impressiona sobremaneira a expressio todas necessdrias e nenhuma
suficiente sozinha, Representa isso que a definigio constitucional do que sejam
terras indfgenas pressupde a interaciio das condigSes citadas. Ou seja, & terra
tradicional indigena a-“soma das dreas” que, segundo uso, costumes e tradi-
¢les, formem um todo expresso por habita¢fio permanente, utilizadas para
atividades produtivas, imprescindiveis 3 preservagio dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar, e necessdrios 4 sua reprodugio fisica e cultural.

E 0 modo de serdeles, que o expert, perito-técnico-antropslogo, ird traduzir,
apartir de determinado espago, para.auxiliar o Juiz no julgamento da causa. Terd
em vista nfio somente vestigios de ocupagiio, mas dard o enforque, a partir da
habitagfio permanente, da terra como suporte da vida social ligada a um sistema
de crengas e conhecimentos. No dizer da Dr® Alcida Rita Ramos:

Para as sociedades indigenas a terra é muito mais do que simples
meio de subsisténcia, Ela representa o suporte da vida social e estd
divetamente ligada ao sistema de crengas e conhecimento. Ndo é
apenas um recurso nafur ‘al mas € tdo unpo:mme quanto este um
recurso soclocultural,

Assim, nfio se resume a terra da definigio contitucional ao local das
malocas, ou is dreas de atividades produtivas, ou iquelas necessdrias ao seubem
estar, ou s necessdrias & sua reprodugio fisica e cultural.

Diante dessa definigdo, cujos elementos se entrelagam e se interagem,
podem-se extrair duas conclusdes. Quanto & primeira, socorre-me novamente o
professorJosé Afonso da Silva: terras tradicionalmente ocupadas ndo revelauma

§ - in Sociedades Indigenas, Ed. Atica, 1986, pag. 13.
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relagdo temporal, néio se refere a tempo de ocupagiio. “Ocupadas tradicional-
mente nio significa ocupagio imemorial”, Segundo o ilustre autor: “O tradicio-
nalmente refere-se ... a0 modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as
terras e ao modo tradicional de produgéo, enfim, a0 modo tradicional de como
eles se relacionam com a terra, j4 que hd comunidades mais estdveis, outras
menos estdveis, e as que tém espagos mais amplos em que se deslocam etc. Daf
dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tr.aldig;i')es“6

A segunda conclusfio, s.mj., decorre do fato de terras tradicionalmente
ocupadas pressupor habitagio em cardter permanente, como base de um habitat,
no sentido ecoldgico da relagfio de um povo com a terra onde vive, Tal relagfio,
de conseguinte, visa garantir posse permanente, que, também no dizer de José
Afonso da Silva, nfo significa um pressuposto do passado como ocupagio
efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas
terras inaliendveis ¢ indisponiveis sfio destinadas, para sempre, a0 seu habitat.

Habitagio de cardter permanente pressupde, entretanto, um fato concreto,
a prépria ocupagio indigena sobre determinada drea, que lhe é destinada 4 posse
permanente, para sempre.

Tal fato, in casu, nilo estd desassociado dos demais elementos antes referi-
dos, que se interagem, para definir o que seja terra tradicionalmente indigena,
como antes assinalado. Contudo, deve o expert (s.m.j.) partir da situagiio atual,
pelo fato da existéncia de habitagio permanente, daf se apurando, face ao
recophecimento do direito origindrio e congénito, a extensiio do territério
necessdrio ao desenvolvimento e bem-estar das comunidades indfgenas, segun-
do seus usos, costumes e tradigSes — habitat de um povo.,

Dentro desse enfoque, é possivel sempre realizar a pericia, como vistoria
antropolégica, jd que ela pressupBe um imdvel sobre o qual ird o perito se
debrugar. Imével que, in casu, significa chilo, espago 20 qual o expert ird apurar
ocupagdo pelos critérios culturais préprios do grupo que o habita, além do
necessério levantamento histérico. ,

Contudo, se ndo hd habitagio ou posse permanente, se a drea € ocupada por
ndo-indios, cumpre a0 intérprete etno-cultural e etno-histdrico, se assim pode-
mos chamar o perito judicial, descrever a ocupagiio existente, com todas suas
caracterfsticas, indicando, se possivel, a data dessa posse, as drvores plantadas,
casas, cercas, etc., porque tais dados, como elementos necessdrios 4 pericia, sdo
meiok de prova, a serem levados ao Juiz, que os examinard como o perito dos
peritos. _

Tal posse serd, assim, apreciada pelo Juiz a partir da sua legalidade e
legitimidade, em confronto com outros dados do processo ¢ dos demais elemen-
tos da perfcia. Daf poderd o Juiz, com base nas normas constitucionais, a partir

6 - Obra citada, pag. 716.




da Constitui¢iio de 1934, — que foi a primeira constituigio brasileira a recep-
cionar a posse de terras pelos silvicolas — dizer o direito, ou seja, garantir a
prestagéo jurisdicional pedida.

Assinale-se, assim, que o papel da pericia antropoldgica ¢ dizer fatos com
base na situagdo atual e no consenso histérico, sobre a perspectiva etno-histérica
e etno-cultural, fornecendo dados e elementos para que o julgador possa definir,
Juridicamente, se determinado territério € 4rea de ocupagfo tradicional indigena.

Pericia Antropolégica, aspectos praticos

A pericia judicié\_l ¢ feita com base em quesitos. Quesitos sfio pontos ou
questdes, sobre as quais se pede resposta em Juizo. E o art, 426 do CPC diz que
a0 Juiz compete indeferir quesitos impertinentes (inc. I), formulando os que
entender necessdrios ao esclarecimento da causa (inc. II).

Vé-se, assim, que a formulagio de quesito é condigfo essencial para que,
em Juizo, se possa definir o que seja terra de tradicional ocupagiio indigena.,

No sentido de acentuar a importincia da “quesitagiio”, deve-se ter sempre
em vista que a pericia antropoldgica visa a fomecer dados ao Juiz para que possa,
em ultima andlise, reconhecer determinada drea como indigena, o que envolve,
na pritica, extensio e limites,

Dentro desse enfoque — extensio e limites — deve-se centrar a “quesita-
¢do” — fazer perguntas sobre situagfio atual, dados etno-histdricos, etno-cultu-
rais, econdmicos, etc. Deve-se dar prioridade também aos quesitos que infor-
mem sobre a drea de ocupagio segundo usos e costumes e as dreas necessdrias
a preservagio do meio ambiente e & reprodugo fisica e cultural dos indios, ou
seja, terras suficientes para garantir a existéncia de povo etnicamente diferen-
ciado — para o futuro.

Assim, a tftulo de subsidios ou sugestio, ouso mencionar que a aludida
quesitagfio, sem prejufzo de outras indagagdes, merece abordar:

— Tépicos a serem abordados para a realizagiio de perfcia antro-
poldgica:

1. Organizagfio econdmica do grupo

" 1.a ~Se provém sua subsisténcia por meio de coleta, quais as espécies coletadas?
Onde podem ser encontradas tais espécies no territério em questio? Que
distancia necessitam andar para obter os alimentos? Migram em fungio dessa
atividade? Que distincias percorrem nessas migragdes? Para que locais costu-
mam migrar?

1.b —8e cagadores ou pescadores, que distincia necessitam caminhar para obter
a caga ou o pescado? Deslocam-se ao longo das estagBes em fungfio dessa
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atividade? A que locais? Que distncias percorrem? Quais os tipos de caga
consomem? Onde siio encontradas essas espécies na regifo?

l.c — Se agricultores, quais as técnicas utilizadas para o plantio? Costumam, em
fungio dessa atividade, delocar-se? Para quais Jugares? Qual a distincia coberta
nos deslocamentos?

2. Organizagiio sociul do grupo

Dividem-se, internamente, em subgrupos? De que tipo? Tuis subgrupos podem
se cindirf? Em caso de cisfio, 0 novo subgrupo permanece no mesmo local?

Mudando-se, instala-se em média a que distdncia do outro grupo? Que locais
costumam percorrer em caso de deslocamento?

3. Organizagilo politica dos grupos

Existem liderancas internas? Tais liderangas sfio questionadas? As questdes
quanto i lideranga podem acasretar cisdo do grupo? Cindindo-se o grupo, o novo
subgrupo se desloca da drea? A que distincia do outro subgrupo instala-se, em
média?

4. Contato com a sociedade envolvente

Quando se deu o contato? Com esse contato, a organizagiio econdmica e
social do grupo se altera? Em fungfio de possivel alteragdo, e afora a drea que
atualmente ocupam, pode-se definir a extensiio das terras necessdrias a0 seu bem
estar e & sua reprodugio fisica e cultural? Quais ou conflitos existentes? Quando
os indios perderam a posse? Quem ocupa a drea atvalmente? De quanto data
essa ocupagiio? Benfeitorias, plantagdes, drvores, etc, Hi titulos incidentes sobre
a drea? )

Como se v& nesta rdpida abordagerm, tais informes sdo de suma importincia
para o julgador.

Pericia Antropolégica. Perito. Laudo Antropolégico

Muitas vezes, antes de realizar pericia judicial, na forma prevista no art.
420 do CPC, vem &s mios do membro do Ministério Piblico Federal o chamado
laudo antropolégico. Em relagilo & pericia, pode-se dizer que o laudo ou parecer
antropoldgico € “pericia™ ou trabalho técnico “desafetado juridicamente”.

No seio da Instituigdo, laudo ou parecer antropol6gico, ndo raro, tem
causado algumas perplexidades, vez que o parquet estd acostumado a atuar com
pericia judicial, que tem contornos bem definidos e onde o expert, técnico ou
examinador, apura fatos concretos, pouco expressando sua vontade ou tendén-
cia, Examina-se um doente, vistoria-se uma casa, para apurar o valor dos
prejuizos, face ao ato negligente; avalia-se um carro, define-se a paternidade, a
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partir do exame “DNA”. Enfim, chega-se, pelo trabalho técnico, a resultados de -
contomos especificos, definidos, concretos,

Tais questdes, vez ou outra, sio discutidas informalmente entre aqueles que
atuam no seio do Ministério Piblico Federal na defesa de interesses e direitos
indfgenas e posso trazer & baila, resumindo essas preocupagées, alguns pontos
gue, se ndo verdadeiros, merecem atengéo:

12— dois ou mais laudos de defini¢do de drea de ocupagdo indigena
bem fundamentados, mas explicitando extensdes de terras dife-
rentes (“Waiampy "),

2%—mesmo que existam dois laudos diferentes, a prevaléncia é sempre
daquele de maior extensdo, mesmo que o outro (que especifique
drea menor) esteja aparentemente melhor fundamentado,

39— enorme paixiio pessoal do antropdlogo ou do expert na condugéio
do rrabalho;

4° — laudo antropoldgico que se baseia, ho momento de definir a
exrensdo da drea indigena, eni dados histéricos, desprezando a
perspectiva atual, da cultura, costumes € crengas, que jd niio
refletem samente aqueles enfoques histéricos;

S5o—dificuldade do Ministério Piblico Federal, quandoe atua em nome
da Unido, de encontrar perito-assistente técnico.

Sdo essas algumas questdes que evidenciam, conforme informagdes de
colegas, a enorme emotividade que envolve a definigiio de terras indigenas e dos
direitos assegurados aos mesmos pela Constituigio.

Conclusdes

19— a pericia judicial é meio de prova e serve para fornecer elementos técnicos
a0 Juiz para a defini¢fo juridica do que seja terra de ocupagio tradicional
indigena;

2°— a pericia niéio se confunde com laudo ou parecer antropoldgico ou teses ou
pesquisas académicas;

3°— realiza-se a pericia-antropolGgica a partir da visiio do kabitat de um povo
e sob a perspectiva de ocupagiio segundo usos, costumes e tradigGes, tudo

-visando drea que seja suficiente e necessdria & sobrevivéncia, ao bem estar,
e &s necessidades de reprodugfo fisica e cultural de um povo etnicamente
diferenciado; . . )

4°— como trabalho técnico, realizado com base em quesitos (art. 426 do CPC),
¢ importante que o Juiz, advogados ¢ membros do Ministéric Piiblico
Federal tenham uma visio sistemdtica do que se quer alcangar com a
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perfcia, nunca desassociada da perspectiva atual e histdrica, e sob o
enfoque dos itens antes assinalados;

5°—nio se deve pnvxleg,lar somente dados histéricos, quando se trata de definir
terra de ocupagiio tradicional indigena, porque o “tradicionalmente” do
texto constitucional (§ 19 art. 231 C. F) nilo se refere a tempo pretérito,
mas & forma de ocupagio de um dado territSrio. Implica em dizer também
da ocupagio atual, segundo culturas e tradigGes, as quais também sdo
mutdveis;

6° — & importante que a pericia reflita, com clareza, a posse de pessoas nido
indias. Indique, se possivel, os titulos de propriedade existentes, e os sinais
visiveis do tempo dessa posse;

70 — & preciso tratar 4 perfcia-antropol6gica sem paixdes, de modo a ser ela
realmente um trabalho técnico; e

8° . na definigiio de terras de ocupagio tradicional indigena os elementos da
definigiio constitucional (§ 19 art. 231) se entrelagam e se interagem, néo
se podendo dizer que tal drea seja indigena a partir de um s6 daqueles
elementos,
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