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SANTOS, S. C. A judicializacdo da questdo territorial indigena: uma analise dos argumentos
do Supremo Tribunal Federal e seus impactos na (des)demarcacéo de terras indigenas no Brasil,
119 f. Dissertacao (Mestrado) - Programa de P6s-Graduacdo em Direito — PPGD, Faculdade de
Direito- FD, da Universidade de Brasilia— UnB, Brasilia, 2020.

RESUMO

Os povos indigenas do Brasil, apds 31 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
a qual lhes reconheceu o direito originario sobre as terras tradicionalmente ocupadas, ainda
enfrentam muitos Obices para a efetivacdo desse direito fundamental, sendo este um dos temas
centrais de suas lutas atualmente. Como principal entrave a efetivacdo desse direito, o presente
trabalho se debruca numa analise critica acerca dos conflitos de interesse em torno das terras
indigenas e ainda no que se refere a inércia e/ou omisséo do Estado brasileiro em cumprir o seu
dever constitucional de demarca-las. Este contexto contribuiu para que nos ultimos anos
ocorresse uma crescente judicializacdo de controvérsias em torno do direito territorial indigena,
fazendo com que, em muitos casos, o Poder Judiciario dé a palavra final do que é ou ndo uma
terra tradicionalmente ocupada para fins de demarcacdo, sendo o Supremo Tribunal Federal, o
Orgdo do Judiciario que mais tem atuado diante dessas questdes. E neste cenario, que se
pretende discutir os efeitos dessa atuagao da Suprema Corte e os impactos de suas decisdes para
efetivacdo ou ndo desse direito imprescindivel a dignidade e sobrevivéncia dos povos
originarios.

Palavras-chave: Indigenas; Terras; Constituicdo; Demarcacdo; Judicializacdo; Supremo
Tribunal Federal.



SANTOS, S. C. The judicialization of the indigenous territorial issue: an analysis of the
arguments of the Superior Court of Justice and its impacts on the (non) demarcation of
indigenous lands in Brazil, 119 f. Dissertation (Master's) - Postgraduate Program in Law -
PPGD, Faculty of Law - FD, University of Brasilia - UnB, Brasilia, 2020.

ABSTRACT

The indigenous peoples of Brazil, 31 years after the promulgation of the 1988 Federal
Constitution that recognized their original right over traditionally occupied lands, still face
many obstacles to the realization of this fundamental right. Currently, this is one of the central
themes of their struggles. As the main obstacle to the realization of this right, the present work
focuses on a critical analysis of the conflicts of interest around indigenous lands, and with
regard to the inertia and / or inaction of the Brazilian State in fulfilling its constitutional duty to
demarcate it. This context has contributed to the fact that in recent years there has been an
increasing judicialization of controversies around indigenous territorial law, making the
Judiciary, in many cases, give the final say on what is or is not a traditionally occupied land for
demarcation purposes. The Superior Court of Justice, as the Judiciary Body, has acted most in
these matters. It is in this scenario that we intend to discuss the effects of this action by the
Superior Court of Justice and the impacts of its decisions, for the realization or not, of this
essential right to the dignity and survival of the original peoples.

Keywords: Indigenous; Lands; Constitution; Demarcation; Judicialization; Superior Court of
Justice.



SANTOS, S. C. La judicializacion de la cuestion territorial indigena: un analisis de los
argumentos de la Suprema Corte Federal y sus impactos en la (des) demarcacién de tierras
indigenas en Brasil, 119 f. Disertacion (Master) - Programa de Posgrado en Derecho - PPGD
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RESUMEN

Los pueblos indigenas de Brasil, después de 31 anos de la promulgacion de la Constitucion
Federal de 1988, la cual les reconocio el derecho originario sobre las tierras tradicionalmente
ocupadas, aun enfrentan muchos obstaculos para la efectividad de ese derecho fundamental,
siendo éste uno de los temas centrales de sus luchas actualmente. Como principal obstaculo a
la efectividad de ese derecho, el presente trabajo se centra en un analisis critico de los conflictos
de interés en torno a las tierras indigenas asi como a la inercia'y / o omision del Estado brasileiio
en el cumplimiento de su deber constitucional de demarcar esas tierras. Este contexto,
contribuy¢ para que, en los altimos afios ocurriera una creciente judicializacion de controversias
en torno al derecho territorial indigena, haciendo que, en muchos casos, el Poder Judicial tenga
la palabra final en la definicién de lo que es 0 no es una tierra tradicionalmente ocupada para
fines de demarcacion, siendo el Supremo Tribunal Federal, el 6rgano del Poder Judicial que
mas ha actuado ante estas cuestiones. Es en este escenario, que se pretende discutir los efectos
de esa actuacion de la Corte Suprema y los impactos de sus decisiones para la efectividad o no
de ese derecho imprescindible para la dignidad y supervivencia de los pueblos originarios.

Palabras clave: Indigenas; Tierras; Constitucion; Demarcacion; Judicializacion; Supremo
Tribunal Federal.



SANTOS, S. C. La judiciarisation de la question territoriale autochtone : une analyse des
arguments de la Cour supérieure de justice et ses impacts sur la (non) démarcation des terres
autochtones au Brésil, 119 f. Mémoire (Master) - Programa de Pds-Graduacgdo em Direito —
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RESUME

Les peuples autochtones du Brésil, 31 ans apres la promulgation de la Constitution fédérale de
1988, qui a reconnu leur droit originaire sur les terres traditionnellement occupees, se heurtent
encore a de nombreux obstacles a la réalisation de ce droit fondamental, qui est I'un des thémes
centraux de leurs luttes actuellement. En tant qu'entrave principale a la réalisation de ce droit,
le présent travail se concentre sur une analyse critique des conflits d'intéréts autour des terres
autochtones ainsi que sur l'inertie et / ou I'inaction de I'Etat brésilien dans l'accomplissement de
son devoir constitutionnel de les délimiter. Ce contexte a contribué au fait qu'au cours des
dernieres années, il y a eu une judiciarisation croissante des controverses autour du droit
territorial autochtone, ce qui a fait que le pouvoir judiciaire, dans de nombreux cas, donne le
dernier mot sur ce qui est ou n'est pas une terre traditionnellement occupée a des fins de
démarcation, la Cour supérieure de justice étant I'organe judiciaire qui a le plus agi en la matiére.
C'est dans ce scénario que nous entendons discuter des effets de cette action de la Cour
supérieure de justice et des impacts de ses décisions pour la réalisation ou non de ce droit
indispensable a la dignité et a la survie des peuples autochtones.

Mots-clés : Autochtones; Terres; Constitution; Démarcation; Judiciarisation; Cour supérieure
de justice (STF).
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INTRODUCAO

Primeiramente, cumpre destacar que a escolha do tema a ser abordado no presente
trabalho vai muito além da intencéo de se realizar uma mera pesquisa e producdo cientifica, que
ird se somar a tantas outras que ja foram produzidas com o intuito de discutir aspectos
relacionados a tematica do direito dos povos indigenas e da legislacdo indigenista. Optar por
uma abordagem que privilegie a questdo territorial indigena, diante de um leque de tantos outros
temas relevantes nesse campo do direito peculiar aos povos indigenas, é considera-la como uma
tematica central, na medida em que permeia a historia dos povos originarios (nativos) que
sofreram diversos processos de genocidio e exterminio de suas vidas e culturas, viabilizando ao
colonizador a expropriacdo e a tomada de posse de suas terras e riquezas. Como resultado disso,
temos que as violagdes de direitos (principalmente os direitos territoriais) que ocorreram no
passado ainda persistem e determinam as problematicas vivenciadas por essas populacdes no
contexto atual, trazendo a tona a centralidade e a importancia de refletirmos sobre tais efeitos
para a continuidade, existéncia e resisténcia dos povos indigenas, seus modos de vida e as
relacGes com seus territorios.

Nesses ultimos 31 anos em que o Estado brasileiro se encontra sob um novo paradigma
Constitucional, é de se reconhecer que nunca se avangou tanto no que diz respeito a positivacao
e aceitacdo de direitos na ordem juridica que dialoguem com a dignidade e os direitos humanos.
Por outro lado, tais avancos andam em descompasso com a efetivacdo dos direitos previstos,
em que a realidade vivenciada pelos povos indigenas tem sido o mais nitido exemplo desse
cenario. Pois, embora as populacdes indigenas do Brasil tenham conquistado por meio de muita
luta o reconhecimento de seus direitos em uma Constituicdo Democratica como a de 1988, os
desafios e Obices para a efetivacdo de tais direitos tém se tornado cada vez mais latentes,
principalmente no que se refere ao direito originario as terras tradicionalmente ocupadas, sendo
dever da Unido demarcé-las e protegé-las para o usufruto exclusivo e a posse das populactes
indigenas, tal como prevé o artigo 231 da Constituicao.

O histdrico de omissao do Estado brasileiro em ndo cumprir seu dever de demarcar as
terras traz para os povos indigenas sérias implicacbes que afetam suas vidas, tradigbes e
costumes ndao somente no presente, mas também a longo prazo. Para uma melhor compreenséo
da dimensdo desses impactos faz-se necessario observar os direitos territoriais indigenas como
um direito fundamental dessas populacfes, assim como o direito a vida, a liberdade e a
igualdade. Isto porque para os povos indigenas a sua dignidade esta intimamente ligada a terra

e ao territdrio, que sdo elementos que compdem a cosmografia indigena, ou seja, se constituem
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como espaco essencial para a pratica e manutengdo de sua cultura no presente e para as geracoes
futuras. E por isso que o direito a terra foi e continua sendo uma das principais bandeiras de
luta dos povos indigenas.

Ocorre que os direitos territoriais reconhecidos aos povos indigenas vao de encontro a
muitos interesses, principalmente aqueles de cunho econdmico e fundiério por parte de grandes
empresas, particulares e ainda por outros entes federativos (municipios e estados) o que,
somado a omissdo e/ou inércia do Poder Executivo em realizar o processo demarcatorio, fez
com qgue surgisse o fenémeno da judicializacdo de controvérsias em torno das terras indigenas.
Tais situacdes tém levado o Poder Judiciério a ser constantemente acionado para solucionar
esses conflitos de interesses, principalmente o Supremo Tribunal Federal que desde o advento
da Constituicdo de 1988 tem atuado com maior frequéncia nessas questdes, sendo que dessa
forma o seu papel tem sido crucial tanto para efetivar como para negar direitos fundamentais
negligenciados por outro poder.

Diante dessa contextualizacdo aqui apresentada, este trabalho pretende se debrucar em
tentar encontrar possiveis respostas aos seguintes questionamentos: em que pese o fenémeno
da judicializacdo de controvérsias relacionadas as terras indigenas provocar o Poder Judiciario
para dirimir tais conflitos de interesses, quais discursos e fundamentacdes tém sido utilizadas
pelo Supremo Tribunal Federal em suas decistes? Quais 0s principais efeitos e impactos dessas
decisdes para 0s povos indigenas e para a Democracia?

Para tanto, optamos por realizar essa pesquisa sob o viés metodologico qualitativo, na
medida em que se deu por meio de amostragem intencional ou ndo probabilistica, analisando
algumas decisdes da Suprema Corte em que se discutiu o direito territorial indigena e que de
alguma forma Ihes foram atribuidas o status paradigmatico sobre o assunto. Além disso, por se
tratar de uma pesquisa tedrica e interdisciplinar, foram utilizados como substratos da pesquisa
bibliografias de diferentes areas das Ciéncias Humanas e Sociais, tais como da Antropologia,
Sociologia, Histdria, além das referéncias na area do Direito, bem como legislacdes e
jurisprudéncias. Buscou-se ainda as contribuicfes de autores, pesquisadores e liderancas
indigenas, através de trabalhos bibliogréaficos ja produzidos que pudessem colaborar com a
abordagem tematica deste trabalho.

Cumpre registrar que os caminhos para se chegar ao tema, problema e objetivos da
presente pesquisa foram sendo trilhados ao longo da minha trajetoria de vida enquanto indigena
do povo Pataxd, que desde a infancia sempre ouvi as liderancas do meu povo falarem acerca da
importancia da demarcacdo dos nossos territorios e o quanto a terra era fundamental para nos.

Tal entendimento tem se somado as minhas experiéncias enquanto académica e pesquisadora
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na area do Direito e tambeém a partir da minha vivéncia e atuagdo profissional junto & minha
comunidade e ao movimento indigena, de onde pude extrair algumas das percepgdes que se
fardo presentes neste trabalho. Sendo assim, espera-se que tudo o que for construido e discutido
aqui possa contribuir do ponto de vista epistémico no campo do Direito mas que, sobretudo,
possa corresponder aos anseios e inquietudes da coletividade indigena, evidenciando assim a
caracteristica da vertente juridico-socioldgica e da relevancia social da pesquisa.

Este trabalho encontra-se estruturado em 3 capitulos, em que partimos de uma
perspectiva mais geral e abrangente de contextualizacdo dos direitos indigenas para uma
abordagem mais especifica sobre o problema de pesquisa, culminando em um bloco de
possiveis respostas reunidas na parte final do trabalho. Desse modo, no primeiro capitulo
cuidaremos de abordar as caracteristicas que fazem a Constituicdo Federal de 1988 ser
considerada como um paradigma de reconhecimento de direitos aos povos indigenas, o que se
dara em duas etapas: primeiramente destacaremos o surgimento e protagonismo do movimento
indigena no contexto brasileiro, que foi fundamental para o processo de conquista dos direitos
constitucionais; em segundo plano, analisaremos especificamente os artigos inseridos na
Constituicdo que destacam a centralidade dos direitos territoriais indigenas como um direito
fundamental. Além disso, nos comprometemos em ressaltar os possiveis significados e
definicBes da terra e do territorio para os povos indigenas, bem como a natureza juridica deste
direito. Neste capitulo, serdo utilizadas bibliografias que em sua maioria foram produzidas por
autores indigenas e indigenistas, tais como Daniel Munduruku, Gersem Luciano Baniwa, Keyla
Pataxd, Poliene Bicalho, Rosane Lacerda, e ainda as contribuices de autores como José Afonso
da Silva, Jodo Mendes Junior e Hartmut-Emanuel Kayser.

No segundo capitulo discutiremos os principais obstaculos enfrentados pelos povos
indigenas do Brasil apos 1988 referentes a efetivagdo dos seus direitos territoriais. Para uma
melhor anélise desse contexto também o dividimos em duas partes: na primeira, vamos abordar
o0 papel do Poder Executivo quanto ao dever constitucional de demarcacéo das terras indigenas,
em que propomos analisar a politica indigenista de demarcacdo ao longo dos mandatos
presidenciais, oportunidade esta que também nos servira para adentrar em alguns aspectos
referente ao procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas. Para esta etapa
utilizaremos dados levantados pela Fundagio Nacional do indio (FUNAI), Conselho
Indigenista Missionario (CIMI), Instituto Socioambiental (ISA), alem de consultas a legislacédo
indigenista. J& na segunda parte o objetivo seré& problematizar a questdo territorial indigena sob
a Gtica do que pode ser chamado de fendmeno da judicializacdo dos direitos territoriais e suas

principais implicacdes para a efetivacao dos direitos indigenas na atualidade.
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O terceiro capitulo, por sua vez, serd norteado pela andlise da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal frente as controvérsias judiciais, através do estudo de alguns julgados em que
a Suprema Corte se debrucou sobre a matéria territorial indigena e que de alguma forma
carregam consigo o status de serem emblematicos sobre a questéo territorial indigena no STF,
seja em razdo do legado que deixaram ou dos efeitos que muitos deles tém produzido ao longo
dos anos. Em seguida, vamos centrar nos principais argumentos utilizados pelos ministros para
a fundamentacdo das decisdes e em como a forca persuasiva dos precedentes passaram a ser
determinantes para a efetivacdo ou negacdo do direito territorial aos povos indigenas. Além
disso, analisaremos como essas interpretagdes sobre o direito territorial indigena podem
impactar na identidade do sujeito constitucional, e qual o papel da Suprema Corte frente aos
conflitos e tensbes decorrentes da acdo e/ou omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo no
tocante aos direitos fundamentais das populacBes indigenas. Aqui vamos contar com as
contribuicGes tedricas de Ronald Dworkin, Michel Rosenfeld, Menelick de Carvalho Netto,
Guilherme Scotti, Vera Karam de Chueiri, dentre outros.

Ademais, ressaltamos que as consideracdes alocadas ao final deste trabalho ndo se
tratam de respostas absolutas sobre as questfes levantadas, tampouco possuem a intencdo de
serem apontadas como a Unica solucdo para a problematica apresentada. Esperamos que possam
servir como um conjunto de percepcdes e perspectivas que foram se consolidando no decorrer
da presente pesquisa, que possam instrumentalizar tanto a possibilidade de novos trabalhos e
reflexdes, mas que principalmente estejam a servi¢o do fortalecimento das lutas dos povos

indigenas do Brasil nos mais diversos campos de batalha.
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CAPITULO 1 - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO PARADIGMA DE
RECONHECIMENTO DE DIREITOS AOS POVOS INDIGENAS

Inicialmente cumpre ressaltar que falar dos direitos dos povos indigenas a partir do
marco constitucional de 1988, ndo nos exime da responsabilidade do resgate a memoria do
processo historico vivenciado anteriormente para se chegar até aqui. Ao lermos o texto
constitucional onde encontramos um capitulo intitulado “Dos indios”, € necessario ter em mente
que aqueles artigos (231 e 232) sdo muito mais do que simples linhas escritas. Em verdade,
representam a consolidacdo formal de um processo de luta e resisténcia vivenciada pelos povos
indigenas deste pais por mais de cinco séculos.

Diante disso, por meio deste primeiro capitulo, propde-se uma abordagem referente aos
direitos indigenas reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988, partindo nao diretamente do
texto constitucional, mas sim, destacando e tomando como ponto inicial o surgimento e
protagonismo do movimento indigena no contexto brasileiro, como pilar da conquista dos
direitos constitucionais a serem analisados em um segundo momento, marcados pela

centralidade dos direitos territoriais indigenas.

1.1 Movimento indigena: resisténcia e luta por reconhecimento de direitos no Brasil

Ao nos debrucarmos sobre as narrativas do suposto “descobrimento” do Brasil pelos
navegadores portugueses em 1.500, nos deparamos, em verdade, com generalidades e
superficialidades, principalmente no que se refere aos povos nativos gque ja se encontravam
neste territorio antes mesmo da chegada dos europeus. Embora a famosa carta escrita por Pero
Vaz de Caminha ao rei de Portugal descrevesse o seu primeiro olhar acerca dos povos
originarios aqui encontrados, mal sabia ele da diversidade de povos que existia em todo o
territério. Até hoje ndo se sabe precisamente o nimero de povos indigenas que habitavam no
Brasil a época do “descobrimento”, no entanto, estudos apontam que eram numerosos € que
foram sendo dizimados e exterminados na medida em que este territdrio se transformava em
uma colénia de exploragdo. Segundo a Fundagdo Nacional do indio — FUNAI - de 1.500 até a
década de 1970 a populacéo indigena brasileira decresceu acentuadamente, tendo em vista que
muitos povos foram extintos, sendo que o desaparecimento dos povos indigenas passou a ser

visto como uma contingéncia historica, algo a ser lamentado, porém inevitavel®.

! Informacgdo disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/quem-sao> Acesso em: 05
abr.2019
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Somados a todos esses séculos de exterminio e genocidio, 0s povos indigenas ainda
tiveram que se submeter a uma politica que tinha o propdsito de integra-los a comunhéo
nacional (comumente chamada de politica integracionista ou assimilacionista), com isso, a
perspectiva do Estado brasileiro era de que se chegaria a um determinado tempo em que néao
existiria um indigena sequer neste pais, seja por terem sido extintos nesses processos historicos
de contato com o colonizador no passado, ou, segundo a logica dessa politica integracionista,
por terem deixado a condicdo de indigena para tornarem-se “cidadaos”. Em outras palavras,
tem-se que 0s povos indigenas que resistiram ao historico de genocidio, escravizacao,
catequizacgdo dentre outros processos violentos e exterminadores, tiveram que se “transformar”
em cidad&os integrantes da comunh&o nacional, e com isso, criou-se o0 entendimento de que o
“ser indio” era uma condi¢ao transitoria, sendo necessaria uma politica para integra-los, bem
como um Estado que os tutelasse. E vélido destacar que a intencdo do Estado brasileiro em
integrar os indigenas a comunhdo nacional em verdade se constituiu em uma nova estratégia
para a continuidade da velha préatica de dominagéo sobre esses povos, além da exploracdo das
riquezas de seus territorios tradicionais, e ainda a subalternizacdo da diversidade e suas praticas
culturais.

Diante disso, podemos considerar que a década de 1970 foi marcante para a
historiografia das populagdes indigenas no Brasil. Primeiramente porque em 1973 fora editada
a Lei 6.001, denominada como Estatuto do indio, que passou a regular a situacao juridica dos
“silvicolas™?, tal como previa o Codigo Civil de 1916 (art. 6°, paragrafo unico) “os silvicolas
ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessara
a medida de sua adaptagdo”. O Estatuto do Indio, que até os dias atuais continua vigente, logo
em seu artigo 1° dispde que o seu propdsito ¢ de preservar a cultura e integrar os “silvicolas”
progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional. Desse modo, o referido diploma legal
cuidou de classificar os indigenas em trés diferentes categorias, quais sejam: isolados, em vias

de integracdo e integrados®. Somente os indigenas isolados e os em via de integracdo é que

2 Segundo o dicionario de lingua portuguesa, a palavra “silvicola” ¢ um adjetivo atribuido a quem habita na selva,
ou que ¢ selvagem. Esta expressao fora adotada e inserida na Lei n.° 3.071, de 1.° de janeiro de 1916, que instituiu
0 Cadigo Civil, onde em seu art. 6° os indios foram incluidos entre os incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de 0s exercer.
3 Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio) distingue as trés categorias da seguinte forma:
Art 4° Os indios sdo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de
contatos eventuais com elementos da comunhéo nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam
menor ou maior parte das condi¢cdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia
comuns aos demais setores da comunhéo nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento;
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seriam de fato tutelados pela Fundagio Nacional do indio - FUNAI, até que se tornassem
totalmente integrados. No entanto, como bem assevera Rosane Lacerda (2007, p. 105), a tutela
ultrapassou os limites de seu objetivo inicial, ou seja, mais do que servir ao integracionismo
baseado no ideal de sua incorporacdo a comunhdo nacional, acabou servindo, também, como
uma espécie de controle politico dos indios, e ainda de remocao de obstaculos aos projetos de
desenvolvimento econémico do pais.

Em segundo lugar e ndo menos importante, ainda em relacéo a década de 1970, merece
destague o aumento significativo de discussdes em torno da questdo indigena no pais, tendo em
vista que o vigente modelo politico de tutela e integracionismo passou a ser questionado, tanto
pelas entidades e organiza¢des indigenistas, como também - e principalmente - pelos proprios
povos indigenas. Mesmo ainda estando sob a égide da politica integracionista, da tutela e do
regime civil-militar, os povos indigenas do Brasil comecaram a reformular suas estratégias de
luta e resisténcia, que a partir de entdo passaram a estar mais centradas no fortalecimento e na
consolidac¢do do que atualmente conhecemos como “movimento indigena”. Mas, o que vem a
ser esse movimento indigena?

A resposta a esse questionamento pode ser dada de diversas formas por inumeras
liderancas indigenas de diferentes povos e regides do pais. No entanto, podemos encontrar
respostas mais unanimes e uniformes quando nos debrugamos em tentativas de definicdes
discutidas por intelectuais e autores indigenas, tais como Gersem Luciano Baniwa (2006, p.58)
que define o movimento indigena como “o conjunto de estratégias e agdes que as comunidades
e organizagdes indigenas desenvolvem em defesa de seus direitos e interesses coletivos”. Para
ele, foi a partir da década de 1970 que essa ideia de movimento indigena, tal qual temos nos
dias atuais, ganhou seus contornos, uma vez que houve “um esfor¢o conjunto ¢ articulado de
liderancas, povos e organizagdes indigenas objetivando uma agenda comum de luta, como é a
agenda pela terra, pela saude, pela educag@o e por outros direitos” (LUCIANO, 2006, p.59).
Nesse mesmo sentido, Daniel Munduruku (2012, p. 46) considera que a génese do movimento
indigena comecou na década de 1970, uma vez que as liderancas indigenas ultrapassaram as
esferas de suas préprias comunidades originarias, para adentrarem em uma nova fase na década
de 1980, marcada pelo fortalecimento e afirmacdo de aliangas com diversos segmentos da
sociedade civil e com setores populares.

Daniel Munduruku narra que a igreja catolica teve um importante papel para a reuniao

e organizacdo de diversos lideres indigenas, no afa de discutir suas pautas comuns de luta. Tais

111 - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis,
ainda que conservem usos, costumes e tradi¢Bes caracteristicos da sua cultura.
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reunides foram popularmente denominadas de “Assembleias”, sendo que a primeira delas
ocorreu em 1974. “Posteriormente essas reunides foram as principais fontes da criacdo de uma
consciéncia pan-indigena em que as liderangas comecaram a ter uma atitude macrorregional
com relagdo as demandas dos outros povos indigenas brasileiros” (MUNDURUKU, 2012, p.
52). Além disso, foi a partir dessas Assembleias que muitos lideres indigenas foram motivados
a assumirem um protagonismo de militdncia conjunta e articulada para o enfrentamento das
diversas problematicas que afetavam as populacdes indigenas. A essa altura a igreja catolica ja
ndo era mais a Unica instituicdo a apoiar as mobilizacdes e reunides entre os povos indigenas,
uma vez que outras organizacgdes e segmentos da sociedade civil se somaram a essa causa, 0
que certamente colaborou para o fortalecimento do protagonismo indigena, resultando assim,
na consolidacdo da Unido das Nacgdes Indigenas (UNI) na década de 1980, que foi fundamental
para que as populac@es indigenas, pela primeira vez na historia, pudessem ter uma efetiva
participacdo no processo da constituinte (1987), de modo a inserir no novo texto constitucional
uma politica indigenista que contemplasse suas principais pautas de lutas, demandas e
necessidades.

No entanto, conforme nos lembra Keyla Pataxd em sua dissertacdo de mestrado, é
importante frisar que ainda que as organizacdes de apoio a causa indigena tenham
desempenhado um importante papel para o surgimento do movimento indigena nacional, ndo
nos convém atribuir somente a elas o crédito pela iniciativa das organizagdes indigenas, uma
vez que com isso, estariamos anulando o protagonismo indigena, sujeitando-os a vontade de
terceiros, “que decidem o que ¢ ou ndo ¢ bom para eles, como se os indigenas acatassem a
iniciativa sem ao menos questionar do que se trata ou como se ndo fossem capazes de participar
como sujeitos ativos do inicio de um novo ciclo organizacional.” (CONCEICAOQ, 2018, p. 23)

Segundo Rosane Lacerda (2007, p.138) quando o Estado brasileiro anunciou a intencéo
de se convocar uma Assembleia Nacional Constituinte, aqueles segmentos da sociedade que
foram historicamente excluidos viram a inédita possibilidade na historia constitucional de
participarem ativamente da construcdo da nova Constituicdo. Diante desse andncio, 0S povos
indigenas enxergaram a chance de inserir nesse debate junto aos constituintes os seus anseios
na busca por garantias de direitos nunca antes previstos pelo ordenamento juridico patrio. Em
1985, quando foi publicado o Decreto n® 91.450 que instituiu a criagdo da Comissdo Provisoria
de Estudos Constitucionais, popularmente denominada de “Comissdo Afonso Arinos”, a UNI
e os demais apoiadores da causa indigena comegaram a fazer diversas articulagdes importantes,
0 que possibilitou a apresentacdo de propostas sobre a tematica indigena junto a referida

Comissao.
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J& em 1986, em reunibes dirigidas pela UNI e com uma crescente participacdo de
variadas institui¢cGes de apoio (entidades religiosas, antropoldgicas, cientificas, sindicais, dentre
outras), conseguiram conformar suas discussdes em torno de um chamado “Programa Minimo”
de direitos indigenas, o qual possuia 5 pontos: reconhecimento do direito a terra aos povos
indigenas; a demarcacgdo e garantia de tais terras; o uso exclusivo pelos povos indigenas das
riquezas da superficie e do subsolo que se encontram nelas; a transferéncia de nucleos
habitacionais dos pobres sem-terra, que vivem ilegalmente em terras indigenas; o
reconhecimento e respeito em relacdo as organizac@es sociais e culturais dos povos indigenas
(KAYSER, 2010, p. 189).

No entanto, para exercer seu protagonismo perante a Assembleia Nacional Constituinte,
as populacBes indigenas enfrentaram diversas dificuldades, sendo uma delas a falta de
representantes indigenas no Poder Legislativo, e ainda os Obices por parte de opositores as
questBes indigenas, que em muitos casos tinham interesses econdmicos e de exploracdo das
areas indigenas, e com isso tentavam influenciar e limitar o reconhecimento de direitos a essas

populacdes.

Pode-se dizer que foram feitas vigorosas tentativas, muitas vezes ultrapassando o
ambito do juridicamente permitido, de influenciar & Constituinte com respeito as
normas do Direito indigena, por lobbies econdmicos, interessados na exploragéo
econdmica das &reas indigenas, assim como por 6rgdos governamentais com o
objetivo de limitar os direitos territoriais indigenas por razdes econémicas e militares.
Em contraposicdo a isto, os direitos indigenas foram exigidos especialmente por
organizacGes indigenas e outras organizagbes ndo estatais antes e durante a
Constituinte. (KAYSER, 2010, p.202)

No entanto, em meio a um cenario que parecia se tornar cada vez mais desfavoravel
para a inclusdo dos direitos indigenas em discussdo na constituinte e consequentemente na
futura Constituicdo, destaca-se a significativa e estratégica presenca de diversas liderancas
indigenas em Brasilia, que além de acompanhar de perto as sessoes de trabalho das comissdes
e subcomissdes, faziam ainda intervencgdes mais diretas com falas e discursos no plenério do
Congresso Nacional. Podemos citar como exemplo o histérico e impactante discurso do lider
indigena Ailton Krenak, que a epoca era o porta-voz da UNI junto a constituinte, no dia 04 de
setembro de 1987. Ao discursar na tribuna do Congresso Nacional em defesa da Emenda
Popular n° 40 proposta pela UNI, o referido lider indigena, em ato de repudio contra as atitudes
e declarac@es intentadas pelos opositores da causa indigena, ao mesmo tempo em que falava,
pintava o seu rosto com tinta preta de jenipapo em ato simbdlico de luto e luta.



21

Nesse processo de lutas de interesses que tem se mostrado extremamente aético, eu
espero ndo agredir com a minha manifestacdo o protocolo desta casa. Mas eu
acredito que os senhores ndo poderdo ficar omissos, os senhores ndo terdo como
ficar alheios a mais essa agressdo movida pelo poder econémico, pela ganancia, pela
ignorancia do que significa ser um povo indigena. Povo indigena tem um jeito
de pensar, tem um jeito de viver, tem condi¢fes fundamentais para sua existéncia
e para a manifestacéo da sua tradi¢8o, da sua vida e da sua cultura que néo coloca em
risco e nunca colocaram a existéncia sequer dos animais que vivem ao redor
das areas indigenas, quanto mais de outros seres humanos. Eu creio que nenhum
dos senhores nunca poderia apontar atos, atitudes da gente indigena do Brasil que
colocou em risco seja a vida, seja 0 patrimdnio de qualquer pessoa, de qualquer
grupo humano nesse pais. E hoje n6s somos alvo de uma agressdo que pretende
atingir na esséncia a nossa fé, a nossa confianca de que ainda existe dignidade, de que
ainda é possivel construir uma sociedade que sabe respeitar os mais fracos, que sabe
respeitar aqueles que néo tém o dinheiro para manter uma campanha incessante de
difamacdo. Que saiba respeitar um povo que sempre viveu a revelia de todas as
riguezas. Um povo que habita casas cobertas de palha, que dorme em esteiras no
ch&o, ndo deve ser identificado de jeito nenhum como um povo que é inimigo dos
interesses do Brasil, inimigo dos interesses da nagdo, e que coloca em risco qualquer
desenvolvimento. O povo indigena tem regado com sangue cada hectare dos oito
milhdes de quildbmetros quadrados do Brasil. E os senhores sdo testemunha disso. Eu
agradeco a presidéncia desta casa, agradeco os senhores e espero ndo ter agredido com
as minhas palavras os sentimentos dos senhores que se encontram nesta casa.
Obrigado. (transcricdo do discurso de Ailton Krenak na Assembleia Nacional
Constituinte, em 04 de setembro de 1987)*

A imagem e o discurso do referido lider indigena, além de ter repercutido e estampado
as capas de jornais e noticiarios nacionais e internacionais da época, se tornou memoravel e
entrou para a historia como simbolo da luta dos povos indigenas pelo reconhecimento de
direitos constitucionais, uma vez que tal acontecimento foi fundamental para que fosse inserido
na Constitui¢ao Federal de 1988 o capitulo intitulado “Dos Indios”, com os artigos 231 e 232,
dentre outros artigos com referéncia a questdo indigena espalhados na Carta Maior. Com isso,
temos que o movimento indigena nacional como organizacao politica ja vinha sendo gestado
ao longo dos anos 1970, no entanto, foi na década de 1980 que este movimento veio apresentar
uma proposta efetiva de participa¢do nos rumos da politica indigenista brasileira, em que a UNI
cumpriu esse papel.

Ocorre que no contexto pds 1988, embora os direitos dos povos indigenas ja estivessem
reconhecidos e positivados na Constituicdo Federal, o papel do movimento indigena se
ressignificou, ou seja, se a génese do movimento foi a unificacdo de uma pauta e agenda comuns
de luta em torno do reconhecimento de direitos e do fim da tutela, a partir de entdo houve o
surgimento e fortalecimento de organizagbes indigenas regionais e locais, que se

institucionalizaram para buscarem formas de articulagdo e efetivacdo de seus direitos

4 Fonte: Indio Cidad&o?, 2014. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=Ti1g9-eWtc8> Acesso em:
25 abr.2019.
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conquistados. Essas principais organiza¢des indigenas regionais sdo abordadas por Keyla
Patax6 (CONCEICAO, 2018, p. 26):

Organizages como a Federacao das Organizagdes Indigenas do Rio Negro (FOIRN),
o Conselho Indigena de Roraima (CIR), a Coordenacédo das Organizagdes Indigenas
da Amazonia Brasileira (COIAB), a Articulacdo dos Povos Indigenas do Nordeste,
Minas Gerais e Espirito Santo (APOINME) merecem destaque pela relevancia politica
e representativa que possuem em suas regiGes. Diante da conquista Constitucional,
uma organizacdo indigena em nivel nacional tornou-se cada vez mais necessaria.
Dessa necessidade e para a discussdo das propostas do novo Estatuto dos Povos
Indigenas, alias estatuto que até os dias de hoje ndo foi finalizado - surgiu em 1992 o
Conselho e Articulagdo dos Povos e Organizacdes Indigenas do Brasil (CAPOIB).

Essa necessidade de uma nova organizacdo indigena a nivel nacional se deu pelo fato
de que apobs o periodo da Constituinte, a UNI ndo conseguiu se manter como essa organizacao
representativa dos interesses dos povos indigenas do Brasil, capaz de levar adiante nos anos 90
essa luta pela efetivacdo dos direitos. Isto porque, embora a UNI tenha cumprido um importante
papel conforme ja mencionamos, ela ja vinha desde sua origem enfrentando dificuldades em
conformar os interesses dos povos indigenas, em razédo da diversidade étnica, cultural e regional
dos povos. E, portanto, o Conselho de Articulacdo dos Povos e Organizagfes Indigenas do
Brasil (CAPOIB) veio suceder a UNI nesse sentido (BICALHO, 2010, p.200).

O CAPOIB teve uma destacada atuacdo durante a década de 1990 até o inicio do ano
2000 que, diferentemente da UNI, conseguiu manter um contato mais direto com 0s
movimentos indigenas de base, através das organizacOes regionais que tinham representacdes
no Conselho. No entanto, também enfrentou dificuldades para se manter como organizacao
representativa dos povos indigenas em nivel nacional na busca de garantir os direitos ja
conquistados. Poliene Bicalho aponta o acontecimento do dia 22 de abril de 2000° (data da
comemoracao dos 500 anos do Brasil), como o ponto final da atuagdo do CAPOIB e a entrada
no periodo de vacancia do movimento indigena no que se refere a sua representatividade a nivel
nacional. Isto porque segundo a autora, apés o ocorrido em Porto Seguro, 0 movimento indigena
se recolheu e passou por um periodo de autoavaliacdo de seus propdsitos, atuacao e principios
(BICALHO, 2010, p.303).

°> Reunidos na Terra Indigena Patax6 de Coroa Vermelha no periodo de 17 a 22 de abril de 2000, o movimento
“Brasil: 500 anos de Resisténcia Indigena, Negra e Popular”, ou popularmente chamado de “Brasil: outros 5007,
recebeu um contingente de cerca de 3.600 representantes de diversos povos indigenas, além de outros segmentos
de movimentos sociais, onde realizaram a | Conferéncia Indigena e a marcha no dia 22 de abril para Porto Seguro,
em manifestacdo contraria aos festejos em torno da comemoracdo dos 500 anos de Brasil que ocorria naquela
localidade, que culminou na violenta e repressiva atuacao da policia militar contra 0os manifestantes.
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Esse periodo de autoavaliacdo ocorreu no que se refere a representatividade nacional do
movimento indigena, no entanto, as organizacfes indigenas regionais e locais seguiram se
fortalecendo e cumprindo seu papel de articular e mobilizar as lutas de seus povos. Até que, em
2003, o movimento indigena retorna a sua ascensdo a nivel nacional para fazer oposicdo ao
rumo que a politica indigenista vinha tomando no governo do presidente Luiz In4cio Lula da
Silva e ao descaso do estado brasileiro para com a efetivacido dos direitos indigenas. E neste
cenario que as organizacOes indigenas e suas comunidades se mobilizaram com o intuito de
debaterem conjuntamente as estratégias de luta em oposicdo ao atual governo e em prol da
defesa de seus direitos, o que deu origem ao Acampamento Terra Livre (ATL) que ocorreu pela
primeira vez entre os dias 15 e 19 de abril de 2004, em Brasilia-DF. J& no ano subsequente
(2005) nasceu a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) durante o segundo ATL,
que se tornou a instancia de aglutinacdo® e referéncia nacional do movimento indigena no Brasil,

com o principal propdsito de:

Fortalecer a unido dos povos indigenas, a articulacdo entre as diferentes regides e
organizacOes indigenas do pais; unificar as lutas dos povos indigenas, a pauta de
reivindicagdes e demandas e a politica do movimento indigena; mobilizar os povos e
organizag@es indigenas do pais contra as ameagas e agressdes aos direitos indigenas.’

Com isso podemos considerar que a APIB, além de lidar com as novas tensdes e
conflitos que os direitos indigenas e a politica indigenista enfrentam neste atual contexto,
também esta diante do desafio de superar as falhas e os desacertos que a UNI e o CAPOIB
deixaram no passado. Nesse sentido, a APIB preza em sua atuacdo pelo protagonismo indigena
através da articulacdo das organizacdes regionais que a compdem, além da horizontalidade
entre elas, até porque ndao ha uma hierarquia entre as mesmas. Segundo Keyla Pataxo, essa
forma de atuagdo surgiu a partir da tomada de consciéncia dos lideres indigenas, diante da
necessidade de interlocucao com o Estado, em que perceberam “que para serem ouvidos era
necessario o dialogo entre as diferentes regides do pais, com o proposito de homogeneizagéo
de pautas e consequentemente ganhariam forca para atendimento das demandas”.

(CONCEICAO, 2018, p. 28)

® A APIB reune as seguintes organizacdes: Articulagio dos Povos Indigenas do Nordeste, Minas Gerais e Espirito
Santo (APOINME), Conselho do Povo Terena, Articulagido dos Povos Indigenas do Sudeste (ARPINSUDESTE),
Articulagiao dos Povos Indigenas do Sul (ARPINSUL), Grande Assembléia do povo Guarani (ATY GUASU),
Coordenagao das Organizagdes Indigenas da Amazénia Brasileira (COIAB) e Comissdo Guarani Yvyrupa. Cada
uma dessas organizacdes indigenas regionais, indicam seus representantes para comporem a coordenacao
executiva da APIB.

"Disponivel em: <http://apib.info/apib/> Acesso em: 25 mai.2019.
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Em suma, tem-se que o fundamento do movimento indigena, tanto no passado como no
presente, é o fortalecimento de aliangas e parcerias, seja entre os proprios povos indigenas, bem
COmMOo com outros sujeitos e instituicdes sensiveis e engajados com a causa. Como bem lembra
Daniel Munduruku (2012, p.221), o movimento indigena consiste no resultado da a¢éo concreta
de resisténcia de pessoas que, sem se conhecerem, deixaram marcas de solidariedade, “foram
pessoas que viveram em tempos diferentes, mas sua resisténcia permitiu que as novas geracoes
sobrevivessem para atuar incisivamente dentro da sociedade brasileira”. Com isso, tendo em
vista o0 contexto atual da pauta de luta, 0 movimento indigena, que tem enfrentado desafios cada
vez maiores, requer articulagdes em diversos espacos a nivel nacional e/ou internacional,
fazendo com que essa nova geracdo de lideres e militantes indigenas carreguem consigo a
responsabilidade de tornarem efetivos os direitos positivados e, para tanto, faz-se necessario o
constante resgate e reflexdo do legado deixado pelos precursores do movimento indigena, para
reformular suas estratégias de luta e articulagbes, seguindo em frente nesse processo de

resisténcia constante e infindavel.

1.2 Os direitos indigenas na Constituicdo Federal de 1988: a terra como elemento central

Embora o Estado brasileiro tenha demorado mais de cinco séculos para reconhecer
direitos constitucionais que atendessem as necessidades dos povos indigenas (o que de fato sé
ocorreu depois de muita luta e resisténcia por parte dos indigenas e suas organizagdes), pode-
se afirmar que os povos indigenas do Brasil conquistaram muito mais do que um capitulo na
Constituicdo Federal de 1988. Ao todo a Carta Constitucional de 1988 trouxe 11 artigos® que
versam sobre a tematica indigena, evidenciando o seu status paradigmatico, pois se destaca por
ser a Constituicdo que mais trouxe disposi¢cdes normativas referentes aos povos indigenas,
quando comparada a constituicGes anteriores. Outro grande feito do texto constitucional para
0s povos indigenas, sem duvida, foi a superacdo da perspectiva integracionista a qual essas
populacbes estavam submetidas hd anos. Quando o caput do artigo 231 prevé que “sdo
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des”,
podemos compreender que 0s povos indigenas conquistaram o direito de serem quem sdo, e
ndo mais como invisiveis ou titulares de direitos especiais provisorios, condicionados a uma

capacidade civil relativa, tal qual previa o Codigo Civil de 1916 em seu art. 6°.

8 Artigos da Constituicdo Federal de 1988 que versam sobre povos indigenas: Art. 20, XI; Art.22, XIV; Art.49,
XVI; Art.109, XI; Art.129, V; Art.176, 81° Art. 210, 82°; Art. 215, §1°, Art.231; Art.232; Art. 67 ADCT,;
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Até 1988 os povos indigenas viviam sob a égide da politica de integracdo e da tutela
exercida institucionalmente pelo Estado desde 1910, por meio do Servico de Protecio ao indio
(SPI) e a partir da década de 1960, pela FUNAI. Com a conquista de direitos positivados na
Constituicdo, as populagdes indigenas garantiram para si a possibilidade de continuarem a
existir, superando a expectativa de que o processo de integracdo os levaria a extingdo. Com
1SS0, tem-se que o enunciado do artigo que inaugura o capitulo “Dos indios” carrega consigo
essa responsabilidade de ressaltar que, a partir de 1988, o Estado Democratico de Direito
reconhece 0s povos indigenas como sujeitos de direitos plenos, ou seja, como cidaddos. No
entanto, essa cidadania ndo pode ser considerada como Unica e genérica, mas sim, uma
cidadania diferenciada (plural), uma vez que se baseia em direitos especificos determinantes
para a consolidacdo e respeito a alteridade cultural desses povos no presente contexto
democrético.

Segundo Gersem Baniwa (2006, p.38), esse reconhecimento da cidadania indigena com
suas peculiaridades possibilitou um despertar de uma consciéncia étnica dos povos indigenas
do Brasil, 0 que potencializou um crescente processo de orgulho e valorizacdo da sua
identidade, em que o “ser indigena” ndo se encontra mais associado a um estagio de vida,
tornando-se, assim, uma das principais estratégias de resisténcia dos povos indigenas a ser
exercida dali por diante. Sendo que, se no passado o exterminio sistematico (etnocidio) marcou
a historia de diversos povos e culturas indigenas no Brasil, a partir de 1988 esses povos
passaram a vivenciar o fendbmeno da etnogénese que, ao contrario do etnocidio, pode ser
compreendido como a “constru¢do de uma autoconsciéncia e de uma identidade coletiva contra
uma acdo de desrespeito (em geral produzida pelo Estado nacional), com vistas ao
reconhecimento e a conquista de objetivos coletivos” (ARRUTI, 2006)°. Esses processos de
etnogénese passaram a ser uma ferramenta de luta e afirmacdo da identidade indigena, sendo
expressados com maior intensidade dentre os povos indigenas do nordeste brasileiro, e isso se
evidencia primeiramente porque foi nesta regido que ocorreu todo o processo de colonizagéo
que levou a extingdo de muitas vidas, aldeamentos e culturas indgenas. Também em razdo de
pressdes politicas, econdmicas e religiosas e por terem sido expulsos de suas terras e
discriminados em funcdo dos seus costumes e tradigdes, foram forcados a esconder e a negar
suas identidades étnicas como estratégia de sobrevivéncia por muitos anos. Assim, 0 novo
paradigma da politica indigenista expressa na Carta Constitucional reforgou esses processos de

etnogénese, na medida em que tais povos sentiram-se motivados e seguros para retomar,

° Disponivel em: <https://pib.socioambiental.org/pt/Etnog%C3%AAneses_ind%C3%ADgenas>. Acesso em: 03
ago.2019.
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resgatar, reassumir e reorganizar suas tradicdes indigenas e seu orgulho identitario, o que se
tornou fundamental para os processos de luta e reivindicacdo dos seus direitos reconhecidos e
que necessitariam ser efetivados.

No entanto, ha de se ressaltar que as inovacfes normativas no bojo da Constituicdo no
tocante aos povos indigenas ndo poderiam tdo somente reconhecer direitos que respeitassem as
peculiaridades desses povos sem, no entanto, garantir-lhes condi¢des minimas para o exercicio
dessa cidadania plural e suas manifestacdes culturais. Ou seja, para 0s povos indigenas gozarem
dos direitos de organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢bes, tornou-se
imprescindivel que seus direitos territoriais fossem assegurados como elemento central e
indispensavel para suas vivéncias e manutencao de sua cultura, ndo somente no presente, mas
também numa perspectiva de oportunizar tais condi¢des para as geracOes futuras. Dessa forma,
podemos afirmar que assim como num Estado Democrético de Direito ndo é possivel pensar
em direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana sem resguardar o direito a vida,
também ndo ha como pensar em direitos indigenas sem garantir-lhes o direito territorial.

E nesse sentido que, ao nos debrucarmos sobre os 11 artigos da Constituicio de 1988
gue versam sobre povos indigenas, vamos notar que 5 deles dizem respeito a tematica territorial.
Segundo Kayser (2010, p.205), esses artigos sao considerados como um dos pontos principais
das regulamentacdes juridico-indigenas da Constituicdo de 1988 (Art. 20, XI - Art. 49, XVI -
Art. 176 - Art. 231 - Art. 67 do ADCT). Isto porque, tendo em vista que a pauta territorial
indigena foi a que mais enfrentou obstaculos e ataques por parte daqueles que tinham interesses
contrarios aos dos povos indigenas, se fez necessario inserir previsdes normativas na
Constituicdo que pudessem assegurar aos povos indigenas o direito a terra como um direito
fundamental, na medida em que a dignidade humana dos povos indigenas esta intimamente
entrelacada em suas relagdes historicas e ancestrais com seus territorios, aspecto esse
desconsiderado e negligenciado pelo Estado brasileiro ha séculos mas que, a partir de entdo,
passou a ser 0 elemento central de toda uma politica indigenista que nascia com o paradigma
constitucional de 1988.

Conforme afirma Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2019, p. 18), a Carta
Constitucional de 1988 trouxe direitos coletivos aos povos indigenas do Brasil, sendo eles o
direito de “existir” e o direito de “estar” em um territdrio determinado. Ocorre que o Estado
brasileiro tem dificuldades de reconhecer e efetivar direitos coletivos de modo geral e, nesse
caso, o direito de “existir” dos indigenas se encontra diante dessa limitagdo do Estado que foi
criado e pensado para lidar com direitos individuais. Neste mesmo sentido, o direito de “estar”

(direito ao territério) também encontra Gbices por parte do Estado, tendo em vista que para o
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mesmo a terra é vista como um bem de valor econdmico, como uma mercadoria a servico da
producéo capitalista, bem como deve estar vinculada a propriedade de alguém. Em outras
palavras, pode-se dizer que o direito de “existir” e de “estar” dos povos indigenas esbarra na
visdo limitada do Estado que de fato ndo reconhece e nem efetiva os direitos indigenas,
desconsiderando, muitas vezes, o significado e o sentido coletivo e plural desses direitos e
sujeitos.

Diante disso, cumpre questionar e inserir neste debate qual a definicdo e o sentido de
terra para os povos indigenas, ja que essa questdo ocupa a centralidade da luta indigena, tanto
no passado, em prol do reconhecimento de direitos territoriais, como no presente em torno da
efetivacdo de tais conquistas. Para tanto, faz-se necessario tracar aqui algumas consideracées
norteadoras da discussdo que se pretende adentrar, a qual se refere ao significado da terra e do
territério para as populacdes indigenas, uma vez que estes elementos, embora distintos, ao
mesmo tempo se completam. Ressalta-se que essa significacdo e distin¢do aqui apresentada
pode variar de povo para povo, considerando a diversidade étnica existente no pais e ainda a
relacdo que cada um desses povos possui com esses elementos. Buscar-se-a, portanto, abordar
as concepcBes mais consensuais e geralmente convergentes entre os indigenas.

Desse modo, quanto a esta distingdo, a antropéloga Dominique Tilkin Gallois (2004,
p.39) destaca que a nogdo de “terra indigena” refere-se ao processo politico-juridico conduzido
sob a égide do Estado, enquanto a de “territorio” remete a construcgao e a vivéncia, culturalmente
variavel, da relacdo entre uma sociedade especifica e sua base territorial. Para Gersem Baniwa
(2006, p.101) “o territorio indigena é sempre a referéncia a ancestralidade e a toda a formacao
cosmica do universo e da humanidade. E nele que se encontram presentes e atuantes os herois
indigenas, vivos ou mortos”. Quanto a concepcao de terra destaca que se pode definir como o
espaco geografico que compde o territdrio, em que este Gltimo é entendido como um espago do
cosmos, mais abrangente e completo.

Além disso, comumente podemos ouvir pronunciamentos, entrevistas e manifestacdes
de liderancas indigenas em diversos espacos e meios de comunicagdo, onde 0s mesmos, sempre
gue possivel, destacam a importancia da terra e da defesa de seus territdrios. A lider indigena e
coordenadora executiva da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), Sénia Guajajara,
por exemplo, costuma dizer que “a luta pela mae terra, ¢ a mae de todas as lutas”, ressaltando,
desse modo, a terra como um elemento vital e o papel dos povos indigenas para a preservagao
do meio ambiente, ndo somente para eles, mas também para toda a humanidade. Nas palavras
do vice coordenador do Conselho Indigena de Roraima (CIR), Edinho Macuxi, durante seu

pronunciamento em uma audiéncia publica organizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil acerca da defesa dos direitos dos povos indigenas, “as terras indigenas
s&o um projeto de vida para os povos indigenas do Brasil. Os territorios indigenas séo sagrados,
s&o fonte de vida. E onde esta nossa alma, nosso espirito e nossa luta, que vai ser vivida para
sempre”. 10

Em suma, tem-se que o territorio guarda relagdo com a ancestralidade indigena, com o
cosmos e tudo aquilo que Ihe é sagrado. Ja a terra é o espaco fisico que compde esse territorio,
e isso justifica a garantia de direitos aos indigenas sobre elas, uma vez que se constituiu como
espaco essencial para a pratica e manutencdo de sua cultura no presente e para as geracoes
futuras.

Diante disso, considerar e estar atento ao olhar dos povos indigenas sobre a tematica
territorial se tornou um exercicio crucial para uma melhor compreenséo e andlise do sentido
juridico das terras indigenas no direito brasileiro que, a partir de 1988, ganhou seus contornos
e passou a ser bem mais definido. Com isso, ao analisarmos a natureza juridica das terras
indigenas sob a perspectiva constitucional, podemos encontrar as seguintes caracteristicas: bem
publico da Unido, direito originario, tradicionalidade de ocupacdo, posse constitucional e
usufruto exclusivo.

Quando nos remetemos a tematica territorial indigena e a caracterizamos como um bem
publico da Unido encontramos o respaldo juridico no artigo 20, inciso XI da Constitui¢do
Federal de 1988 que, ao elencar os bens pertencentes a Unido, inclui também as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios. No entanto, vale lembrar que esta previsdo normativa
ndo se trata de uma novidade inserida no texto constitucional de 1988, uma vez que essa
classificacdo ja havia sido prevista na Constituicdo de 1967 que, além de reafirmar a posse
permanente e a inalienabilidade das terras conforme as Constitui¢cdes anteriores, também fez
incluir como bens da Unido as terras ocupadas pelos “silvicolas”, ou seja, essas terras passaram
a ter natureza de bem puablico, mas com usufruto exclusivo dos indigenas. Vale registrar ainda
as disposi¢oes da Emenda Constitucional n® 1/1969 que, apesar de nédo ter modificado o regime
juridico da matéria, trouxe a previsao de nulidade e extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse da terra ou a ocupacdo das que se
encontravam habitadas pelos “silvicolas” e ainda a vedag¢dao de qualquer possibilidade de

indenizagdo ou acdo contra a Unido ou a FUNAIL®

10 Audiéncia publica realizada no dia 17 de outubro de 2019, na sede do Conselho Federal da OAB em Brasilia,
DF. Fonte: <https://cimi.org.br/2019/10/liderancas-indigenas-dizem-nao-marco-temporal-arrendamento-
audiencia-publica-oab/> Acesso em: 20 Out. 2019.

11 Art. 198, §1° e §2° da Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969.


https://cimi.org.br/2019/10/liderancas-indigenas-dizem-nao-marco-temporal-arrendamento-audiencia-publica-oab/
https://cimi.org.br/2019/10/liderancas-indigenas-dizem-nao-marco-temporal-arrendamento-audiencia-publica-oab/
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Embora as terras indigenas sejam consideradas como bem da Unido desde 1967, frisa-
se que a luz do regramento juridico dos bens publicos adotado pelo Brasil, tal qual se encontra
previsto no Cadigo Civil (art.99)%, vé-se que as terras indigenas nao se enquadram de maneira
exata e taxativa nessa classificacdo, qual seja: bens de uso comum do povo, bens de uso
especial, bens dominicais. Isto porque a natureza juridica das terras indigenas € regida pela
Constituicdo e se difere da natureza dos demais bens publicos regidos pelo direito civil e
administrativo, em que a destinacdo e a afetacdo dos bens é o critério determinante para
enquadra-los na classificacao tripartite dos bens pablicos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 843), hd duas modalidades de bens
publicos: os de dominio publico do Estado (art. 99, incisos | e Il, do Cddigo Civil) e os de
dominio privado do Estado (art. 99, inciso Il do Codigo Civil). Os bens que estdo sob a
modalidade de dominio publico do Estado (bens de uso comum do povo e bens de uso especial),
sdo chamados de bens afetados, pois se destinam ao uso, e enquanto tiverem essa destinacao
ndo podem ser objetos de qualquer relacdo juridica de direito privado, quais sejam: penhora,
hipoteca, anticrese, usucapido, compra e venda, dentre outros. Por isso, esses referidos bens
possuem um regime juridico onde se fazem presentes as caracteristicas da impenhorabilidade,
imprescritibilidade, ndo onerabilidade e inalienabilidade. J4 os bens de dominio privado do
Estado (dominicais), caracterizam-se pela fungédo patrimonial e financeira, ou seja, asseguram
renda ao Estado e, por isso, se submetem ao regime juridico do direito privado, na medida em
gue a Administracdo Pablica age como um proprietario privado, o que os difere dos demais
bens publicos, que possuem afetacdo e destinacdo para atenderem o interesse geral (DI
PIETRO, 2017, p. 849).

Em relacéo as terras indigenas, de acordo Di Pietro (2017, p. 890), mesmo que elas ndo
se enquadrem no conceito formal do art. 99, inciso Il do Cdédigo Civil, as mesmas podem ser
consideradas como bens de uso especial, pois “a sua afetacdo e a sua inalienabilidade e
indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos a elas relativos, conforme
previsto no 84° do art. 231 da Constitui¢do, permite inclui-las nessa categoria de bens”. Mas ha
também quem enquadre as terras indigenas como bens dominicais, por constituirem o
patriménio da Unido desde a Constituicdo de 1967 (TOURINHO NETO, 1993, p. 36).

12 Art. 99. Sdo bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da administragéo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

111 - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
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Ocorre que 0 mais adequado a se dizer sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas € que estas possuem um tratamento juridico especial previsto na Constituicéo.
Entende-se que o constituinte objetivou atribuir a propriedade das terras indigenas a Uniéo,
com o intuito de resguardar os direitos das populacdes indigenas sobre elas, além de assegurar
a protecdo, a preservacdo e a demarcacdo dessas areas. Essa intengdo fundamenta-se ainda na
ideia de que ao atribuir a propriedade duradoura e oportuna da terra indigena a Unido, a
Constituicdo estaria assim evitando a espoliacdo da propriedade. Segundo Kayser (2010,
p.234), “atribuindo a Unido a propriedade da terra que tradicionalmente se encontra em posse
dos indios, permanece sua finalidade, independentemente de que esteja registrada como
propriedade da Unido ou de gque seja ou ndo demarcada como terra indigena”.

Merece atencdo ainda o dispositivo constitucional (art. 231, 8§ 4°) que prevé a
inalienabilidade, a indisponibilidade das referidas terras e a imprescritibilidade dos direitos
sobre elas. A inalienabilidade também encontra previsao expressa no art. 22, paragrafo tnico
do Estatuto do indio®, que tanto se aplica aos indigenas que detém a posse e o usufruto, como
também a Unido que pelo fato de ter o dominio sobre elas ndo pode aliena-las mesmo que
obedeca aos requisitos legais estabelecidos para a venda de bens publicos. Segundo José Afonso
da Silva (2011, p. 858), a Constituicdo criou o que se pode chamar de propriedade vinculada
ou propriedade reservada, destinada ao cumprimento dos direitos indigenas reconhecidos como
direitos originarios.

Seguindo com a analise da natureza juridica constitucional das terras indigenas, é valido
destacar a sua caracteristica como direito originario. No entanto, primeiramente torna-se
necessario tracar algumas consideracdes acerca do indigenato, instituto juridico este
imprescindivel para a discussao e compreensdo dos direitos territoriais indigenas hoje. Falar do
indigenato requer uma breve passagem pela historia, com o intuito de entender 0s processos e
regimes juridicos das terras indigenas no direito brasileiro. Nesse sentido, merecem destaque
dois importantes documentos que ja traziam disposi¢des de carater normativo com relacéo as
terras indigenas desde que o Brasil era ainda uma colonia de Portugal.

O primeiro documento é a carta régia de 10 de setembro de 1611, editada pelo rei Filipe
I11, que reconhecia aos indios o pleno dominio sobre seus territorios e, o segundo, o Alvara de

01 de abril de 1680, que trazia disposi¢des no sentido de que na concessdo de terras pelo regime

13 Estatuto do Indio: Art. 22 (...) Paragrafo Gnico. As terras ocupadas pelos indios, nos termos deste artigo, seréo
bens inalienaveis da Unido.



31

das sesmarias estas deveriam observar o direito territorial de terceiros, dentre esses 0s
indigenas, os quais, segundo o texto do Alvara, sdo os “primarios e naturais senhores delas”.
Embora o disposto no Alvara de 1680 referisse-se tdo somente as populagdes indigenas que
habitavam no Estado do Para e no Maranhao, anos depois 0 Marqués de Pombal editou a Lei
de 06 de junho de 1755 que ratificou e estendeu para os indigenas de todo o pais a observancia
de se manter reservas de terras a estes quando houvesse outorgas aos particulares.

Essas reservas de terras de que tratam os referidos diplomas legais sdo o0 que o jurista
Jodo Mendes Junior (1912, p.59), no comeco do século XX, caracterizou como terras do
indigenato. Para melhor compreenséo do instituto € importante destacar o contexto que motivou
0 jurista a penséd-lo dessa maneira. Considerando a obra do referido jurista intitulada “Os
indigenas do Brazil, seus direitos individuais e politicos”, escrita em 1912, percebe-se que a
Constituicdo vigente a época era a de 1891 (Constituicdo da Republica). A Constituicdo
republicana foi fortemente criticada pelo referido jurista por desconsiderar a natureza especial
das terras reservadas aos indigenas desde o periodo colonial, bem como por ndo ter
recepcionado o tratamento juridico das terras indigenas ja disposto na Lei de Terras de 1850 e
no Decreto de 1854. Além disso, a Constituicdo de 1891 provocou uma histdrica confuséao
acerca do dominio das terras indigenas, causando sérias consequéncias aos povos indigenas que
em muitos casos até os dias atuais perduram. Isto porque, em seu artigo 64, a Constituicdo
transferiu aos Estados as terras devolutas, cabendo a Unido somente a por¢do do territorio que
fosse indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacBes, construcdes militares e estradas
de ferro federais.** Diante desse contexto, a contribuicdo de Jodo Mendes Junior foi a de
esclarecer que, apesar de a Constituigdo vigente atribuir as terras devolutas aos Estados, as
terras do indigenato, pelo fato de terem sido originariamente reservadas por meio do Alvara de
1° de abril de 1680, seriam congenitamente de posse dos indigenas, e, portanto, ndo seriam
devolutas (MENDES JUNIOR, 1912, p. 62).

Nesta senda, seguindo os preceitos ja proclamados por Jodo Mendes Junior, é que 0
constitucionalista José Afonso da Silva (2011, p. 860) passou a desenvolver e defender o
instituto do indigenato. Ele afirma que o instituto é a fonte primaria e congénita da posse

territorial e que ndo se confunde com a ocupacgao ou mera posse.

14 Art. 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territérios, cabendo a
Unido somente a porcao do territério que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificaces, construcdes
militares e estradas de ferro federais.

Paragrafo Unico - Os prdprios nacionais, que ndo forem necessarios para o servi¢co da Unido, passardo ao dominio
dos Estados, em cujo territorio estiverem situados.
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O constitucionalista, ao fazer distingdes entre o indigenato e a ocupacéo, diz que o
primeiro é direito congénito e legitimo por si, ndo dependendo de legitimac&o, ja o segundo é
titulo adquirido e, por ser fato posterior, depende de legitimacdo. Ou seja, o titulo que legitima
a posse dos indigenas ndo se baseia na ocupacdo, mas sim na apropriacao primaria e congénita
das terras. Logo, considera Jose Afonso da Silva (2011, p. 861) que a ocupagdo é uma
apprehensio rei nullis ou rei derelicta, e que as terras indigenas, por serem congenitamente
apropriadas, ndo podem ser consideradas como res nullis nem como res derelictae, e, portanto,
seria inconcebivel que os indigenas adquirissem por ocupacdo aquilo que lhes é congénito e
primario.

Os dois referidos juristas muito contribuiram para os contornos do indigenato no direito
brasileiro, afirmando que além do ius possessionis, o instituto também possui o ius possidendi,
0 que significa que ao mesmo tempo que € titulo ja reconhecido, € também previamente
legitimador da posse. Contudo, a histéria revela que o indigenato ndo foi respeitado e nem
aplicado conforme se deveria. O que ocorreu de fato foram diversas violagdes ao direito
congénito e primario dos indigenas, uma vez que muitos foram expulsos de suas terras e, por
ndo as ocuparem mais, viram muitas delas tornarem-se devolutas, ou seja, pertencentes aos
Estados, bem como em outros casos, pertencentes a particulares.

Com isso, diante da luta pela conquista de direitos no contexto da constituinte em 1987,
0s povos indigenas estavam diante do desafio de pautarem seus direitos territoriais de modo
gue o novo texto constitucional pudesse contemplar e respeitar tais direitos historicamente
violados. E nesse sentido que o artigo 231 da Constituicio Federal de 1988 se consagra como
um paradigma de reconhecimento e afirmacéo de direitos aos povos indigenas, o que nos leva
a questionar que ou quais direitos sdo esses. A resposta para este questionamento pode ser
encontrada ao considerarmos que o constituinte inicia o texto do caput do artigo 231, com a
expressao “sdo reconhecidos aos indios...” e dai podemos destacar dois tipos de direitos: 0
primeiro diz respeito ao que abordamos anteriormente sobre o reconhecimento da identidade e
cidadania plural dos povos indigenas (organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢Ges); ja o segundo diz respeito ao reconhecimento do direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam.

A expressao “direitos originarios”, inserida no texto do artigo 231, merece uma atengao
especial tendo em vista que “por origindrio quer dizer que o direito dos indios ¢ anterior ao
proprio direito, a propria lei” (SOUZA FILHO, 2009, p. 122). Em outras palavras, a
Constituicdo nada mais fez do que proclamar que os direitos j& preexistiam, antes mesmo de

serem proclamados no ordenamento juridico. Com isso, podemos até considerar que a légica
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dos direitos originarios se assemelha com a ideia do direito natural, na medida em que tratam
de um direito preexistente ao direito positivo, porque deriva da esséncia de algo, e com isso,
entende-se que o direito a terra coexiste com o proprio ser das populacdes indigenas, por estar
intimamente ligado com sua dignidade.

N&o se pode olvidar que a Carta Maior de 1988 néo veio outorgar direitos aos indigenas,
se assim fosse, 0s seus efeitos seriam validos dali para a frente (futuro), mas, uma vez que o
artigo 231 inicia-se dizendo que “sdo reconhecidos aos indios...”, logo vé-se que nao criou
direitos, mas, os declarou como preexistentes. Desse modo, € possivel concluir que a atual
Constitui¢do consagrou o instituto do indigenato como fundamento juridico da posse indigena
as terras que tradicionalmente ocupam, pois se trata do reconhecimento de uma posse priméria
e congénita dos indigenas as suas terras, sendo este, portanto, o cerne para que esses direitos
tenham o carater originario.

Complementando sobre os direitos territoriais indigenas, nos deparamos ainda com a
caracteristica da tradicionalidade da ocupacdo, que de um certo modo tem o potencial de
ressaltar o aspecto diferenciado do tratamento legal das terras indigenas no direito
constitucional brasileiro a partir de 1988. Isto porque ao olharmos para todo o arcabouco
juridico nacional acerca dessa questdo ao longo da histdria vamos nos deparar com disposi¢coes
normativas que apenas faziam mencdo ao direito a posse permanente e a inalienabilidade das
terras indigenas, tanto em normas constitucionais como nas infraconstitucionais. Pode-se dizer
gue antes de 1988, a natureza juridica das terras indigenas era de carater generalizante, sem
muitas especificidades, o que s6 veio a ser suprido com a atual Constituicdo, na medida em que
além de inserir por mais de uma vez?® a expressao “terras tradicionalmente ocupadas” ou “terras
que tradicionalmente ocupam”, o constituinte ainda aprofunda em conceituar o que sao e quais
as caracteristicas destas terras.

O §1°do art. 231 da CF/88 cuida de descrever constitucionalmente as quatro condigoes
bésicas para se caracterizar uma terra indigena de ocupacao tradicional, quais sejam: 1- ser
habitada pelos indios em carater permanente; 2- utilizadas para suas atividades produtivas; 3-
imprescindiveis & preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; 4- as
necessarias a sua reproducéo fisica e cultural. Embora haja o entendimento de alguns autores

de que estas caracteristicas sdo cumulativas?®, ressalta-se aqui o entendimento de que essas

15 Artigo 20, inciso XI (sdo bens da Unido: as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios), no artigo 231 caput
(sdo reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam) e no §1° do
artigo 231 (sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios...).

16 Nesse sentido: SILVA, 2011, p. 859; KAYSER, 2010, p. 234.
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caracteristicas variam, e podem apresentar-se conjuntamente ou apenas algumas delas, a
depender da relagdo de cada povo com seu territdrio, bem como de acordo com seus usos,
costumes e tradigdes, conforme consta destacado na parte final do 81° de modo que a
interpretacdo desses critérios nao se baseia nos parametros individuais e civilizatorios do Estado
e das sociedades ndo indigenas.

Nesse sentido, entende-se que o critério da habitagdo em carater permanente, por
exemplo, ndo se refere a exigéncia de determinado grupo indigena se encontrar estagnado ou
estar fixado em um mesmo lugar por certo tempo, ou desde a chegada do colonizador. Ou seja,
a Constituicdo Federal de 1988 ndo se refere a um critério baseado na imemorialidade da
ocupacdo indigena, até porque, se assim fosse, estaria desconsiderando os processos histéricos
de contato entre colonizador e nativos que ensejaram, ao longo dos anos, os diversos casos de
expulsdes, espoliacdes e perdas dos territdrios indigenas. Mesmo diante desses casos da nédo
habitacdo ininterrupta dos povos indigenas o traco da tradicionalidade da ocupacgdo permanece,
tendo em vista que a mesma fora interrompida por motivos alheios a vontade dos povos
envolvidos''.

Além disso, acrescente-se ainda que o critério de habitacdo em carater permanente
guarda relacdo com a ideia de habitat, que se caracteriza conforme a relagdo que cada povo
guarda com a terra. Muito esclarecedor para esse critério € o comentario de Pontes de Miranda
(1970, p. 436) ao artigo 186 da Constituicdo de 1967, pois € possivel verificar que tanto o
texto constitucional de 1967 quanto o de 1988 ndo trouxeram limite temporal algum para definir
0 que seria essa habitacdo ou a posse permanente das terras indigenas. Para 0 autor essa
permanéncia esta ligada a ideia de residéncia, que nao deve ser entendida aqui pelos mesmos
moldes civilistas, mas sim de acordo com os diferentes modos de residéncia que cada povo
indigena tem. Dessa forma, a norma constitucional tende a assegurar este direito também aos
povos indigenas que possuem tradigdes némades, na medida em que possuem outras formas e
concepgdes de habitat e de se relacionarem com a terra, ndo necessariamente estardo fixados
em um unico lugar, mas a sua tradicionalidade podera ser caracterizada e expressa por outros

critérios.

17 No acorddo da Pet. 3.388 referente o julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol no STF, o
Ministro Relator Carlos Britto cunhou em seu voto que: “onde a reocupacdo das terras indigenas, ao tempo da
promulgacéo da Lei maior de 1988, somente ndo ocorreu por efeito do renitente esbulho por parte dos ndo-indios,
¢ claro que o caso ja nao sera de perda da tradicionalidade da posse nativa” (BRASIL, 2009, p. 235).

18 Art 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes.
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A segunda condigdo de uma terra tradicionalmente ocupada descrita no 81° do artigo
231 da CF/88 diz respeito a caracteristica de as terras indigenas serem “utilizadas para suas
atividades produtivas”. Esse critério ainda encontra reforco normativo no que dispbe a
Convencdo 169 da OIT, no sentido de que medidas deverdo ser tomadas pelos Estados para
salvaguardar o direito dos povos interessados de usar terras ndo exclusivamente ocupadas por
eles as quais tenham tido acesso tradicionalmente para desenvolver atividades tradicionais e de
subsisténcia'®. Portanto, mostra-se mais uma vez que a tradicionalidade da ocupacdo ndo tem
relacdo apenas com a ocupacao fisica do espago, mas leva-se em considera¢do o modo psiquico
e animico da relacdo que cada povo tem com a terra, seja utilizando-a como habitat (residéncia),
ou utilizando como meio de subsisténcia, na producdo, na colheita, na pesca, na caga. Isso
demonstra que este critério esta interligado ainda com a terceira caracteristica, a qual considera
a tradicionalidade das terras “imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar”.

Ja quanto ao critério que diz respeito as terras “necessarias a sua reprodugdo fisica e
cultural”, deve-se observar que esta previsdo ndo visa contemplar tdo somente 0s povos
indigenas do presente, mas também numa perspectiva de futuro. Tendo em vista que os direitos
reconhecidos constitucionalmente aos povos indigenas em 1988 lhes garantem o direito de
“existir” e de “estar”, conforme ja abordado, os direitos territoriais proclamados reforcam a
ideia da continuidade do “ser indigena”, ndao mais subordinados a um estado transitério de
identidade. Para isso, as suas terras tradicionalmente ocupadas tendem a cumprir o papel de
atender as necessidades desses povos, mesmo que estes no presente ndo sejam tdo numerosos.
Com isso, tem-se que quando o Poder Executivo cumpre o dever constitucional de demarcar
terras indigenas estas ndo devem ser demarcadas levando em conta tdo somente o0 espaco
habitado e utilizado pelo povo indigena presente a época do procedimento administrativo de
demarcacgdo, mas sim de forma a considerar 0 espago vital para a reproducéo fisica e cultural
destes. Ate porque a demarcacdo de uma terra indigena é apenas a forma de se materializar a

norma constitucional e, desse modo, essa garantia ndo se exaure com a efetivacdo de direitos

19 A Convencéo 169 da OIT em seu artigo 14 dispde:

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera
ser dada especial atencdo a situacdo dos povos ndmades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as terras que 0S pPovos
interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.
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somente para os indigenas no presente mas, sobretudo, seus efeitos devem irradiar para as
geracOes futuras.

Com relacdo a caracteristica da tradicionalidade da ocupacao da terra indigena, pode-se
concluir que esta expressdo tem o propdsito de ressaltar o modo tradicional de ocupacao da
terra pelos indigenas e ndo o aspecto cronoldgico, ou seja, quando a Constituicdo se refere a
ocupacdo tradicional da terra ndo estd querendo dizer a quantidade de tempo em que 0s
indigenas ocuparam determinada terra (posse imemorial). Mesmo que se parta da premissa de
que eles foram os primeiros habitantes do pais, ndo se refere aqui a habitacdo dos indios desde
épocas remotas que ja se perderam na memoria - € o que José Afonso da Silva (2011, p. 860)
chama de usucapido imemorial - mesmo porque os direitos dos indigenas sobre as terras ndo
tem como fonte essa posse imemorial, mas sim a posse primaria e congénita que constitui o
instituto do indigenato em que ndo ha titulo anterior a este.

Por fim, cumpre registrar a natureza juridica das terras indigenas quanto a caracteristica
da posse permanente e do usufruto exclusivo. A Constituicdo Federal, em seu 82° do artigo 231,
cuida de expressar as peculiaridades da posse indigena ao dispor que “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” (grifei). Como ja visto, com o intuito
de serem assegurados os direitos das populacdes indigenas as terras e para que haja a protecéo,
preservacao e a demarcacao dessas areas, 0 constituinte fez inseri-las no rol de bens da Unido,
criando uma espécie de propriedade vinculada ou reservada, em que a propriedade dessas terras
é da Unido (art. 20, XI), mas a posse e o usufruto pertencem aos indigenas (art. 2318 2°). Neste
sentido leciona José Afonso da Silva (2011, p. 863):

A posse indigena da terra ndo é simplesmente ius possessionis, mas também ius
possidendi, ou seja, direito de possuir, porque posse imediata, ndo a titulo de
propriedade (que cabe a Unido), mas posse imediata de usufrutuario exclusivo das
riquezas referidas.

Importa destacar que a posse indigena sobre suas terras tem um regramento especial
conferido pela Carta Maior de 1988 e, por isso, ndo se coaduna com a nogéo da posse do direito
civil. Um dos aspectos que mais evidenciam a distin¢cdo entre a posse civil e a posse
constitucional indigena é que, na primeira, a posse € um direito individual em que ha o exercicio
de fato, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes & propriedade, além de sua destinacao
econémica. Enquanto, na segunda, a Constituicao deu-lhe um tratamento em que se faz presente
a caracteristica de um direito coletivo ao conferir titularidade da posse aos indios. Por isso €

gue Souza Filho (2009, p. 121) afirma que essa posse € de dificil compreensdo para quem esta
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acostumado a aplicacdo dogmatica do direito, porque exige aceita-la como nao individual,
sendo este exatamente o seu fator determinante.

O Estatuto do Indio, por sua vez, ja previa as caracteristicas especiais da posse indigena
ao definir que a mesma consistia na ocupacéo efetiva da terra que se caracterizava de acordo
com 0s usos, costumes e tradigdes dos indigenas®. Mas somente em 1988 é que o Constituinte
atribuiu a titularidade da posse a coletividade - as comunidades indigenas -, ndo possuindo estas
a intencao imediata de explorar a terra economicamente, mas como lugar de manutencgéo do seu
habitat para a garantia de sua continuidade existencial. Além disso, é essencial respeitar e buscar
entender o modo de vida de cada povo, na medida em que S&o 0s seus usos, costumes e tradi¢oes
que definem os contornos dessa posse indigena as terras, ndo havendo espaco para que 0S
parametros da posse civil sejam aplicados na busca de determina-la.

Ressalta-se ainda que ndo ha como compreender a posse indigena sem falar do instituto
do indigenato. Como ja demonstrado, o referido instituto se encontra consagrado na atual
Constituicdo quando a mesma reconhece aos indigenas os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Logo, ndo ha titulo anterior que a legitime e nem a exigéncia de
ocupacdo prévia como um direito adquirido, pois a posse indigena é primaria e congénita
conforme ja previa o Alvara de 1° de abril de 1680. As palavras de José Afonso da Silva (2011,
p. 861) sdo que melhor expressam as caracteristicas dessa posse indigena, “porque ndo € e nunca
foi uma simples ocupacdo da terra para explora-la, mas base do seu habitat, no sentido ecoldgico
de interacdo do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento
equilibrado da vida humana.”

O indigenato, portanto, é o fundamento da posse indigena sobre suas terras, e sua ado¢do
pelo ordenamento juridico patrio tem o intuito de preservar a historia e a manutencédo da cultura
das populagdes indigenas, e isso se d& quando é assegurado aos mesmos 0 seu habitat, ndo
segundo os moldes civilistas, porque ha de se considerar que as terras indigenas ndo sdo apenas
aquelas onde se situam fisicamente, mas abrange também aquelas terras destinadas ao
desenvolvimento de atividades necessarias a sua sobrevivéncia, segundo o modo de vida
tradicional de cada povo.

Quando a Constituicdo vigente fala em posse permanente, “isso ndo significa um
pressuposto do passado como ocupacdo efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o

futuro” (SILVA, 2011, p. 862), aliando-se ainda as caracteristicas de inalienabilidade,

20 Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupagio efetiva da terra que, de acordo com 0s usos,
costumes e tradicdes tribais, detém e onde habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou
economicamente Util.
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indisponibilidade e imprescritibilidade dos direitos dos indigenas sobre as terras. Com isso,
mostra-se que a Constituicdo, ao tratar da posse indigena, preocupou-se em reconhecer que a
permanéncia dos indigenas em suas terras é de fundamental importancia ndo apenas para sua
atual sobrevivéncia, mas também para garantia de direitos as suas futuras geracdes. Esse direito
encontra reforco normativo no 85° do art. 231, que prevé o principio da irremovibilidade das
populacdes indigenas de seus territdrios, exceto em algumas hipdteses previstas na Lei Maior,
tais como: em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagéo, ou no interesse
da soberania do Pais, apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese,
0 retorno imediato logo que cesse 0 risco.

Ainda com vistas a resguardar a posse indigena, o §6° do art. 231 da Constitui¢do declara
nulos, extintos e sem efeitos juridicos os atos que tenham por objeto a ocupacao, o dominio e a
posse das terras indigenas, ou seja, ndo prevalece qualquer espécie de titulos particulares sobre
essas terras, ressalvando-se apenas as indenizacdes pelas benfeitorias aos particulares de boa-
fé,

Ocorre que, embora o direito brasileiro ampare e estabeleca constitucionalmente os
contornos da posse indigena, ndo se pode olvidar que essas popula¢des ainda travam intensas
lutas na busca da efetivacdo dos seus direitos. Isto porque, foram e ainda é uma constante 0s
casos de expulsdes e retiradas forcadas dos indigenas de suas terras, tornando-se por muitas
vezes extintos varios aldeamentos. Tais praticas sdo exercidas em sua maioria por particulares
que esbulham as terras indigenas e se dizem “proprietarios legitimos” por terem titulos de terras
em maos. Mas, conforme se pode verificar, a propria Constitui¢cdo em seu art. 231, 86° diz que
tais titulos sdo nulos, e, portanto, ndo devem prevalecer direitos adquiridos por particulares em
relacdo as terras indigenas, evitando que situacdes como essas possam desconstituir os direitos
originarios dessas populagdes, 0 que consequentemente tem sido um dos principais motivos a
ensejar, nos Ultimos 30 anos, a crescente judicializagdo das questdes possessorias em torno das
terras indigenas no direito brasileiro. No entanto, ha uma importante ressalva aqui, uma vez que
amaioria dos casos que chegam ao Poder Judiciario ndo dizem respeito a demanda da efetivacao

dos direitos territoriais indigenas, pelo contrério, a via judicial tem sido utilizada para atender

ZLArt. 231 1.

§ 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio
e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, néo
gerando a nulidade e a extinc¢do direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé.
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aos interesses de terceiros com o objetivo de restringir o gozo destes direitos aos povos
indigenas.

Finalmente, cumpre registrar ainda algumas consideragdes acerca do art. 232 da
Constituicao Federal de 1988, que dispde: “os indios, suas comunidades e organizagdes sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo”. Tendo em vista que os direitos reconhecidos
na norma constitucional aos povos indigenas figuram como direitos coletivos direcionados aos
mesmos, coube ao constituinte inserir através do art. 232 alguma forma de lhes garantir e
assegurar tais direitos. Com isso, podemos dizer que, por meio da Carta de 1988, os povos
indigenas adquiriram também a legitimidade processual para atuarem em juizo, postulando
direito coletivo, alheio, da comunidade, sociedade ou povo a que pertenca.

Conforme abordado em outro momento, embora 0s povos indigenas sejam sujeitos de
plenos direitos como qualquer cidad&o, resta evidente que tal especificidade encontrada no texto
do artigo 232 possui o potencial de reafirmar o compromisso do Estado brasileiro (a0 menos
normativamente) em romper com a politica que considerava 0s povos indigenas como sujeitos
relativamente incapazes. Além disso, podemos afirmar com muito acerto que a Constituicdo
assegurou aos povos indigenas, de modo particularizado, o direito de acesso a justica, que é
garantido a todos os brasileiros de maneira genérica no artigo 5°, inciso XXXV: "a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca”. E garantiu tal acesso por meio do
instrumento do processo, que pode ser diretamente utilizado pelos mesmos, que se veem
legitimados ativamente para pleitear a tutela jurisdicional dos seus direitos coletivos. Em suma,
tem-se que o cidadao indigena tem o direito de acessar a justica em defesa de seus direitos e
interesses individuais com fulcro do art. 5°, inciso XXXV, assim como 0s povos indigenas, suas
comunidades e organizagdes com fulcro no art. 232, possuem legitimidade para adentrarem no
ambito do Judiciario em defesa dos direitos que dizem respeito a sua coletividade, tais como
direitos territoriais, ambientais, educacédo, saude, dentre outros. De forma mais simplificada,
podemos dizer que o art. 232, para 0s povos indigenas, nada mais é do que a conquista do direito
de lutar por seus direitos.

Ocorre que se, por um lado, a previsao constitucional pode ser vista como uma grande
conquista e se apresente como uma forma inclusiva de acesso a justica de povos historicamente
desfavorecidos, por outro lado, ao nos debrucarmos sobre a vida pratica dos diversos povos
indigenas, tem-se que no contexto atual os mesmos ainda precisam superar diversos ébices
(sociais, econémicos e culturais) para utilizar os mecanismos disponiveis para acessar e

mobilizar ativamente o sistema de justica a seu favor. Em verdade, o que tem ocorrido € que 0
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acesso a justica para os povos indigenas tem se resumido tdo somente (e malmente) ao direito
de defesa, apesar de ndo ser tdo satisfatorio e nem sempre justo, mas revela as falhas e
ineficiéncia das institui¢des de justica em lidarem com as questdes afetas a essas populacdes.
Como se pode notar, em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ser considerada como
uma conquista paradigmaética do reconhecimento de direitos aos povos indigenas, a realidade
vivenciada por essas populagfes, nos ultimos anos, nos revela que o fato de existirem direitos
escritos (positivados) por si s6 ndo possui o conddo de fazé-los efetivos ou de evitar suas
violagBes. E nesse sentido que, nessa atual conjuntura, a atuagdo do movimento indigena e a
luta dos mais de 305 povos indigenas existentes no Brasil precisa ser respeitada e fortalecida
pela sociedade em geral, e que seus direitos sejam efetivados pelo Estado brasileiro,
principalmente no que diz respeito aos direitos territoriais que tém sido intensamente

negligenciados, muito embora sejam um dever constitucional.
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CAPITULO 2 - A JUDICIALIZACAO DA QUESTAO TERRITORIAL INDIGENA
NO BRASIL

Neste segundo capitulo pretendemos aprofundar e discutir sobre os principais
obstaculos enfrentados pelos povos indigenas do Brasil apos 1988 referentes a efetivacao dos
seus direitos territoriais. Para uma melhor analise desse contexto, vamos dividi-lo em duas
partes: na primeira, vamos abordar o papel do Poder Executivo quanto ao dever constitucional
de demarcacdo das terras indigenas, em que propomos analisar a politica indigenista de
demarcacao ao longo dos mandatos presidenciais, oportunidade esta que também nos servira
para adentrar em alguns aspectos referente ao procedimento administrativo de demarcagéo das
terras indigenas; ja na segunda parte, o objetivo sera problematizar a questéo territorial indigena
sob a 6tica do que pode ser chamado de fendmeno da judicializacdo dos direitos territoriais e

suas principais implicacdes para a efetivacao dos direitos indigenas na atualidade.

2.1 O Poder Executivo e o dever constitucional de demarcacédo das terras indigenas

Conforme abordado no capitulo anterior, as terras indigenas por forca do disposto na
Constituicao Federal de 1988 (art. 20, inciso XI) sdo de propriedade da Unido, competindo ao
referido ente federativo o dever de demarcé-las, protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens
(caput do art. 231). Para além dos citados artigos, este dever constitucional da demarcacéao das
terras indigenas encontra reforco no art. 67 dos Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT), que diz: “A Unido concluird a demarcacdo das terras indigenas no prazo
de cinco anos a partir da promulgacdo da Constitui¢ao.”

Para efeito de cumprimento da norma constitucional, 0 Poder Executivo necessitaria
criar e executar medidas que viessem a concretizar os direitos territoriais indigenas, quais
sejam, o reconhecimento do direito originario as terras tradicionalmente ocupadas. Com isso,
houve a necessidade de regulamentar via decreto presidencial os tramites administrativos do
procedimento de demarcacéo das terras indigenas, o que se deu primeiramente por meio do
Decreto n° 22 de 04 de fevereiro de 1991, que a posteriori foi substituido pelo vigente Decreto
n°® 1.775/1996. O primeiro decreto foi editado tendo por fundamento as disposi¢oes
constitucionais do art. 231, bem como da Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio), que em seu art.
2°, inciso IX prescreve que é de competéncia da Unido garantir aos indios e comunidades
indigenas, nos termos da Constituicdo, a posse permanente das terras que habitam,
reconhecendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades
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naquelas terras existentes, e ainda de acordo o art. 19 dispGe que as terras indigenas, por
iniciativa e sob orientagdo da FUNAI, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com
0 processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

O procedimento administrativo de demarcacdo de terras indigenas disposto no Decreto
n®22/1991 descrevia detalhadamente as etapas e as atribui¢bes de cada 6rgdo da administracéo
publica e seus respectivos membros (FUNALI, Ministério da Justica, Presidéncia da Republica)
para o cumprimento do dever constitucional da demarcacdo de terras. No geral, as etapas do
referido procedimento constante no Decreto n°® 22/1991 se assemelham ao disposto no atual
Decreto n® 1.775/1996, porém, este Gltimo trouxe alguns acréscimos que ocasionaram
mudancas significativas no procedimento, os quais vamos detalhar mais a frente.

Resumidamente, o Decreto n°® 22/1991 trazia as seguintes etapas: primeiramente se
realizava a identificacdo territorial, em que um Grupo Técnico (GT) designado pela FUNAI e
coordenado por um antrop6logo realizava estudos etno-histéricos, socioldgicos, cartogréaficos
e levantamento fundiario necessario, para atender a finalidade do §1° do art. 231 da Constituicdo
Federal de 1988, ou seja, identificar os requisitos basicos da tradicionalidade da ocupacao
indigena na terra (segundo os usos, costumes e tradicdes de cada povo), em que tais
caracteristicas eram inseridas em um relatdrio circunstanciado encaminhado 8 FUNAI para fins
de aprovacdo por seu presidente que em ato continuo, em caso de aprovacao, o publicaria no
Diario Oficial da Unido (DOU); ap6s a publicacdo, o processo demarcatorio saia do Orgao
indigenista e era encaminhado para o Ministério da Justica, onde o seu titular, em caso de
reprovacao o devolvia a FUNAI para o reexame no prazo de 30 dias e, na hipdtese de aprovacéo,
expedia a portaria declaratoria dos limites territoriais e determinava a sua demarcacéo fisica a
ser realizada pelo Orgéo indigenista; apds isto, o procedimento demarcatorio adentrava em sua
fase final, a qual consistia na homologacdo da demarcacdo pelo Presidente da Republica por
meio de decreto, e em seguida o registro em cartério imobiliario da comarca correspondente e
no Departamento do Patrimonio da Unido, a ser realizado pela FUNAL.

Acrescenta-se ainda a observacdo de que o referido Decreto trazia disposigdes no
sentido de que em terras onde se constatasse a presenca de indios isolados deveria ser
determinada a intervengdo provisoria da area, com vistas a preservacdo da integridade dos
indigenas e dos seus territorios. Além disso, previa ainda de forma facultativa a FUNAI,
proceder com a revisdo das terras indigenas aprovadas ou ja demarcadas com base na legislacao

anterior?, Em 20 de julho de 1992 fora editado o Decreto n® 608, que veio alterar parte da

22 A legislacdo anterior a que se refere o art. 11 do Decreto n® 22/1991, sdo: Emenda Constitucional n® 1/1969,
Decreto n° 94.945/1987 e Decreto n° 94.946/1987.
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redacéo do Decreto n® 22/1991. Nesse sentido o artigo 2°, que tratava do GT, ficou com uma
nova redagdo com relacdo a figura do antropdlogo coordenador, que agora tanto poderia ser do
proprio Orgdo Indigenista, como também de alguma instituicéo cientifica. Bem como trouxe a
previsdo de que o GT poderia solicitar a colaboracdo de membros da comunidade cientifica ou
de outros 6rgdos publicos para embasar os estudos etno-historicos, socioldgicos, cartogréaficos
e fundiérios necesséarios. A outra alteragdo diz respeito ao prazo previsto paraa FUNAI proceder
com a revisdo das terras indigenas consideradas insuficientes para a sobrevivéncia fisica e
cultural dos grupos indigenas, que no art. 7° do Decreto n° 22/1991 previa o prazo de 1 ano (a
partir da promulgacdo do Decreto), mas com a nova redagdo dada pelo Decreto n°® 608/1992
esse prazo passou a ser o dia 05 de outubro de 1993, que coincide com o término do prazo
previsto no ADCT n° 67 para que o Estado brasileiro concluisse as demarcacdes das terras
indigenas.

Podemos notar que a criagdo do Decreto n® 22 se deu em 04 de fevereiro de 1991, data
esta que compreende o0 mandato presidencial de Fernando Collor (1990-1992). Segundo dados
do Instituto Socioambiental (ISA)%, durante esse periodo foram declaradas 58 terras indigenas
(expedida a portaria declaratoria) e 112 homologacdes (decreto homologatério). Ja no governo
do presidente Itamar Franco (1992-1994), foram contabilizadas 39 terras indigenas declaradas
e 16 homologadas. Sendo que foi durante o mandato deste Gltimo presidente que se deu o termo
final do prazo de 05 anos para a finalizacdo da demarcacdo das terras indigenas no Brasil,
contados a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, de acordo o referido art. 67
do ADCT.

Com isso, constata-se que nos quatro anos posteriores a edicdo do decreto que
regulamentava o procedimento administrativo de demarcacao de terras indigenas (1991-1994)
foram demarcadas um total de 128 terras, ou seja, um nimero muito aquém da realidade e da
demanda pela regularizacdo fundiaria j& vivenciada pela populagdo indigena a época. O fato é
que a partir de 05 de outubro de 1993, o Estado brasileiro adentrou em uma fase de mora e
omissdo do cumprimento do seu dever constitucional de demarcar terras indigenas, além de
alterar significativamente o procedimento administrativo para tanto, o que veio contribuir para
situacdes de tensdo e conflitos entre o Estado e as populagdes indigenas nos anos seguintes.

No primeiro ano do governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC), 1995, a questao

territorial indigena veio a ser constantemente pautada, tendo como principal foco de discussdo

2 Quadro geral de demarcagdo de terras indigenas por governos presidenciais. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/com-pior-desempenho-em-demarcacoes-desde-
1985-temer-tem-guatro-terras-indigenas-para-homologar> Acesso em: 25 ago.2019.
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a suscitada tese da inconstitucionalidade do Decreto n° 22/1991, argumento esse defendido
fortemente pelo entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim. Isto porque, segundo o referido
Ministro, o procedimento administrativo conforme disposto no Decreto vigente a época nao
contemplava o “principio do contraditorio”, ou seja, ndo trazia a possibilidade da impugnacao
do procedimento por terceiros, e, sendo assim, seria inconstitucional por violar o disposto no
art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispoe “sobre processo contraditério
e de ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes as partes de um processo
administrativo ou judicial” (KAYSER, 2010, p. 395). Ainda, segundo Kayser (2010, p. 397),
esse interesse de modificar o procedimento administrativo de demarcagao das terras indigenas
por meio da arguigdo da inconstitucionalidade do seu decreto ja havia sido manifestado e
intentado por Nelson Jobim em periodo anterior (quando ainda ndo era Ministro), porém sem
éxito. Ocorre que depois de se tornar um dos Ministros do governo FHC o mesmo obteve por
vias politicas a oportunidade de concretizar suas intencdes.

Além disso, a discussdo em torno da inconstitucionalidade do Decreto n°® 22/1991
ganhou reforco naguele contexto, por haver em trdmite no Supremo Tribunal Federal um
Mandado de Seguranca®* impetrado pela Sociedade Sattin S/A Agropecuéria e Imoveis, contra
o Decreto homologatorio do Presidente da Republica - que reconheceu a terra indigena de Sete
Cerros como de posse e usufruto exclusivo do povo indigena Guarani Kaiowa do estado de
Mato Grosso do Sul - além da questdo incidental de inconstitucionalidade do Decreto n°

24 Mandado de Seguranga n® 21892-4. EMENTA:- Mandado de seguranca com pedido de liminar, contra ato do
Presidente da Republica, consubstanciado em Decreto de 1° de outubro de 1993, pelo qual foi homologada a
‘demarcacdo administrativa da area indigena Sete Cerros, localizada no Estado do Mato Grosso do Sul'. 2. Liminar
concedida, tdo-s6 para impedir o registro da homologacéo da demarcacao administrativa no Cartério de Registro
de Imdveis da comarca de Amambai-MS. 3. Suscitado o incidente de inconstitucionalidade do Decreto n.° 22/1991,
antes do pronunciamento do MPF, sobreveio o Decreto n.° 1775/1996, cujo art. 11 revogou expressamente 0
Decreto n.° 22, de 4.2.1991, passando a regular a matéria no art. 9° e pardgrafo Unico. 4. Incidente de
inconstitucionalidade do Decreto n° 22/1991 prejudicado, conforme decisdo do Plenario no Mandado de Seguranca
n°® 21.649-2-MS. 5. Situagdo da impetrante enquadrada no referido artigo e paragrafo Unico. O decreto
homologatério da demarcagdo ndo estava registrado em cartorio imobiliario ou na Secretaria do Patriménio da
Unido, do Ministério da Fazenda, por for¢a de liminar concedida. Incidiu, pois, no processo administrativo o
disposto no art. 9° do Decreto n.° 1775/1996, que revogou, de expresso, 0 Decreto n.° 22/91. 6. Pela norma aplicavel
a espécie, cabia, desde logo, nos termos do § 8°do art. 2°, do Decreto n.° 1775/1996, apresentar, - pelos interessados
a que se refere o art. 9°,- "ao érgdo federal de assisténcia ao indio razdes instruidas com todas as provas pertinentes,
tais como, titulos dominiais, pericias, pareceres, declaracfes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de
pleitear indenizagdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatorio de que trata o paragrafo anterior.".
7. A decisdo anterior sobre a demarcagdo, com base no Decreto n® 22/1991, do imdvel da impetrante, ficou, assim,
sujeita a procedimento de revisdo administrativa, nos termos dos arts. 9° e 2°, § 82, ambos do Decreto n® 1775/1996.
8. Mandado de Seguranca prejudicado, ressalvadas as vias adequadas contra a decisdo com base no Decreto n°
1775/1996, art. 9°.

(MS 21892, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 29/11/2001, DJ 29-08-2003 PP-
00020 EMENT VOL-02121-13 PP-02610)

Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SETE+CERRO S%29&base=baseAcorda
os&url=http://tinyurl.com/wop9uuw> Acesso em: 04 de jun.2019
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22/1991. Ocorre que durante o lapso temporal em que este mandado de seguranca esteve em
tramite no STF sobreveio a edi¢do do Decreto n° 1.775/1996, que revogou o Decreto n° 22/1991
e 0 Decreto n° 608/1992, sendo assim, o referido writ teve o seu julgamento prejudicado no
tocante a inconstitucionalidade outrora suscitada.

Importa destacar que o novo Decreto que veio regulamentar o procedimento
demarcatério das terras indigenas (Decreto n® 1.775/1996) difere do Decreto anterior no sentido
de que veio inserir o “principio do contraditério”. Principio este que naquela ocasido
apresentou-se como desfavoravel aos povos indigenas pois, na medida em que se inseriu essa
etapa do contraditorio no procedimento de demarcacéo, estaria-se dessa forma abrindo espaco
para que terceiros com motivacfes diversas e interesses contrarios ao dos povos indigenas
viessem a contestar o direito originario dessas populacdes as suas terras tradicionalmente
ocupadas. Por tais razdes, a edi¢do desse novo Decreto trouxe para 0s povos indigenas um
cenario de inseguranca juridica e de retrocesso em relacéo aos direitos territoriais conquistados
e consagrados na Constituicdo Federal de 1988, o que exigiu uma forte atuacao e articulagéo

do movimento indigena.

Embora compartilhada com importantes organizacfes de apoio, as mobilizacGes
contrarias ao novo Decreto foram protagonizadas pelo CAPQOIB e as mais de 100
organizacGes que ele congregava. O temor do Movimento Indigena organizado se
justificava diante da possibilidade de 0 novo Decreto ampliar as invas@es e prolongar
ainda mais a longa duracdo dos processos demarcatérios das terras indigenas, ja que,
com o principio do contraditorio, os direitos originarios dos indios as suas terras —
conforme prevé a Constituicdo de 1988 - ficavam parcialmente ameacados.
(BICALHO, 2012, p. 70)

Publicado em 08 de janeiro de 1996, o Decreto n° 1.775 manteve, em parte, algumas
etapas previstas no decreto anterior, porém a nova fase inserida no procedimento administrativo
(contraditorio) impactou ndo somente as futuras demarcag6es a serem realizadas dali pra frente,
como também as terras com o processo demarcatorio em curso. Para uma melhor compreensdo
acerca dessa referida mudanca, cumpre destacar que o novo Decreto dispde que apos a
elaboracdo do relatério circunstanciado pelo GT e da sua aprovacéo pelo titular da FUNAI, o
mesmo, no prazo de 15 dias contados a partir do seu recebimento, devera publicar o resumo no
Diario Oficial da Unido, no Diario Oficial do Estado onde a terra indigena esta localizada,
acompanhado de memorial descritivo e mapa da area, devendo a publicacao ser afixada também
na sede da Prefeitura Municipal da situacdo do imdvel (art. 2°, § 7°). Podemos observar que
diferentemente do Decreto anterior, que previa tdo somente a publicagdo do relatério

circunstanciado no DOU, o Decreto n°® 1.775/1996 ampliou a publicizacdo acerca da area com
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demarcacdo em trdmite, para que assim, Estados e Municipios, bem como particulares,
tomassem ciéncia para uma possivel contestacdo ao procedimento demarcatdrio em &reas de
seu interesse. Por tais razbes é que podemos identificar que o principio do contraditério
encontra-se disposto no 88° do art. 2° do Decreto n° 1.775/1996%.

Além disso, registra-se que houve a necessidade de especificar no novo Decreto 0s
efeitos e 0 alcance do mesmo em relagdo as terras que ainda estavam com a demarcagdo em
curso, mas gue se iniciaram na vigéncia do Decreto anterior, em que ndo havia a previsdo da
etapa do contraditorio. Tendo em vista que essa auséncia do contraditorio foi o principal
argumento utilizado pelo Ministro da Justica para alegar a inconstitucionalidade e a revogacéo
do Decreto n° 22/1991, seria necessaria uma disposi¢do no novo decreto para que ndo ocorresse
uma nulidade massiva de todas as terras ja demarcadas com base no referido Decreto tido como
inconstitucional. E nesse sentido que, por meio do art. 9°, o Decreto n° 1.775/1996 diz que o
principio do contraditério se aplicaria a todos 0s processos demarcatdrios em curso?, os quais
ainda n&o tivessem atingido a etapa final do registro, tal qual previa o art. 10 do revogado
Decreto n° 22/1991% e o art. 6° do Decreto vigente?,

Essa mudanca do procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas
mobilizou 0 movimento indigena e seus apoiadores, tais como o CIMI, a Comisso Pré-indio,
dentre outros, que manifestaram sua contrariedade e reptdio ao novo Decreto, através de notas
e cartas circuladas no cenario politico naquele contexto (BICALHO, 2012, p. 68). Além disso,
houve importantes posicionamentos de juristas® que criticaram severamente a edicdo do
Decreto n® 1.775/1996, no sentido de que o contraditorio e a ampla defesa sdo principios

constitucionais, a serem observados nos casos em que ha um processo administrativo disciplinar

% Decreto n® 1.775/1996, art. 2°, § 8°: Desde o inicio do procedimento demarcatério até noventa dias apds a
publicacdo de que trata o paragrafo anterior, poderdo os Estados e municipios em que se localize a area sob
demarcacdo e demais interessados manifestar-se, apresentando ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio razdes
instruidas com todas as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais, pareceres, declara¢des de
testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizacdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais,
do relatério de que trata o paragrafo anterior.

% Art. 9° Nas demarcagOes em curso, cujo decreto homologatdrio ndo tenha sido objeto de registro em cartdrio
imobiliéario ou na Secretaria do Patrimonio da Unido do Ministério da Fazenda, os interessados poderdo manifestar-
se, nos termos do § 8° do art. 2°, no prazo de noventa dias, contados da data da publicagéo deste Decreto.
Paragrafo Unico. Caso a manifestacdo verse demarcacédo homologada, o Ministro de Estado da Justica a examinara
e propora ao Presidente da Republica as providéncias cabiveis.

Z7Art. 10. Apds a homologacdo, o 6rgdo federal de assisténcia ao indio promovera o seu registro em cartdrio
imobiliario da comarca correspondente e no Departamento do Patriménio da Unido.

28 Art. 6° Em até trinta dias ap6s a publicacdo do decreto de homologacéo, o 6rgéo federal de assisténcia ao indio
promoveréa o respectivo registro em cartério imobiliario da comarca correspondente e na Secretaria do Patriménio
da Unido do Ministério da Fazenda.

2 Tanto Hartmut-Emanuel Kayser (2010) como Poliene Bicalho (2012), destacam os posicionamentos dos juristas
Paulo de Bessa Antunes na obra “A demarcagio das terras indigenas e a constitucionalidade do decreto 22/1991”
e Dalmo Dallari em “Demarcacado de terras indigenas brasileiras”.
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em curso (e ndo a todos e qualquer processo administrativo), bem como pelo fato do
procedimento de demarcacdo das terras indigenas ndo ter a natureza de um “‘processo”
propriamente dito, na medida em que ndo ha nesse caso partes litigantes, o que ja afastaria a
aplicacdo do art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988 (KAYSER, 2010, p. 396).

Apesar de todo o clima de tensdo vivenciado pelas populagdes indigenas e seus
apoiadores no contexto da edi¢do do novo Decreto, a partir da entrada em vigor do mesmo e a
insercdo do contraditorio, no decorrer do mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso
(FHC) houve um aumento consideravel no nimero de demarcac@es de terras indigenas, quando
comparado aos governos anteriores, superando assim as perspectivas antidemarcagdo que
permearam as discussdes antes da vigéncia do Decreto n® 1.775/1996. Ao todo, no periodo que
compreende o0s dois mandatos presidenciais de FHC (1995-1998 e 1999-2002) foram
declaradas 118 terras indigenas e 145 homologac6es®.

Ocorre que diante desse acréscimo de demarcac6es havidas nesse periodo, podemos até
crer aparentemente que o contraditério no &mbito do procedimento administrativo ndo trouxe
sérios problemas aos povos indigenas, mas, em verdade devemos considerar que 0 mesmo
também ndo solucionou as problematicas ja existentes, tais como a mora e a omissdo do Estado
brasileiro em demarcar as terras indigenas de forma a possibilitar a essas populacdes a
satisfacdo plena dos seus direitos territoriais e demais direitos constitucionalmente
reconhecidos e proclamados desde 1988. Ou seja, se por um lado parecia que tudo estava
caminhando bem, tendo em vista o crescente nimero de demarcagdes realizadas, por outro,
comecamos a assistir o principio do contraditério ultrapassar os limites do procedimento
administrativo para adentrar com frequéncia no campo da disputa judicial, marcada pelos
conflitos de interesses em torno da demarcacéo das terras indigenas, protagonizada por Estados,
Municipios, particulares em geral (pessoas fisicas e juridicas) e comunidades indigenas.

Desse modo, nos anos que se seguiram e noS governos posteriores, 0 quantitativo de
terras demarcadas decresceu acentuadamente, o que fez com que FHC ficasse marcado na
historia como o presidente que mais demarcou terras indigenas no Brasil até entdo. No entanto,

embora os dados3® revelem um baixo nimero de terras demarcadas durante os mandatos dos

30 Dados de acordo com a tabela do Instituto Socioambiental (ISA). Com relacéo a esse balango no nimero de
demarcacdo de terras indigenas durante o governo FHC, temos que no primeiro mandato (1995-1998) foram 58
declaradas e 114 homologadas. Ja no segundo mandato (1999-2002) foram 60 declaradas e 31 homologadas.
Disponivel em: <https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/com-pior-desempenho-em-
demarcacoes-desde-1985-temer-tem-quatro-terras-indigenas-para-homologar> Acesso em: 25 ago.2019.

31 Durante os dois mandatos do presidente Luiz Indcio Lula da Silva (2003-2010) foram declaradas 81 terras
indigenas e 87 homologacdes; no governo da presidente Dilma Rousseff (2011-2016) foram 26 declaradas e 21
homologadas; durante o0 mandato de Michel Temer foram declaradas 2 terras indigenas, mas apenas 1 homologada.
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presidentes Luiz Indcio Lula da Silva (2003-2010), Dilma Rousseff (2011-2016) e Michel
Temer (2016-2018), ha de se considerar que diversos fatores politicos, econdmicos e sociais
podem ter influenciado, de certa forma, a pauta demarcatdria nesses governos, agravando o
quadro de morosidade e inércia do Poder Executivo em cumprir 0 seu dever constitucional de
demarcar as terras indigenas. Porém, ndo podemos desconsiderar o fato de que foi a partir dos
anos desses citados governos que houve uma crescente judicializacdo da questdo territorial
indigena, sendo este também um dos principais fatores que veio determinar e impactar o saldo
demarcatorio e a politica indigenista em geral no decorrer dos Gltimos anos, o0 que veremos a
sequir.

Por fim, cumpre destacar que a FUNAI vem vivenciando um processo gradual de
enfraguecimento e desmonte que s6 tem se agravado ao longo dos anos, chegando na delicada
situacdo vivenciada hoje com o atual governo. Isto porque para desempenhar sua fungédo
primordial de executar a politica indigenista brasileira a FUNAI necessita de recursos humanos,
técnicos e financeiros. Porém, ao inves de suprir essas necessidades o Poder Executivo tem
atuado de forma a piorar esse quadro. Uma das principais acdes que tem corroborado para a
situacdo de enfraquecimento do Orgdo indigenista consiste nos cortes orcamentarios, como por
exemplo o que ocorreu com a edicdo da Portaria n° 611/2016, a qual objetivou a suspensdo da
realizacdo de atos de gestdo no &mbito do Ministério da Justica e Cidadania, desse modo, tal
medida impactou consequentemente as atividades desempenhadas pela FUNALI, inclusive a
demarcacao das terras indigenas. Nesse sentido, ressaltamos a analise feita por Marcio Santilli,
ex-presidente da FUNAI3:

Falar em arrocho orcamentario na Fundagio Nacional do indio (Funai) é um lugar
comum, pois 0 6rgdo jamais dispds de recursos suficientes para desempenhar a
contento suas competéncias legais e dar respostas as demandas dos indios. Nos seus
melhores momentos, chegou a saldar dividas acumuladas e recuperou alguma
capacidade de investimento. Mas agora corre 0 risco de ver o seu orcamento
congelado no pior patamar da histéria.

A fala do referido indigenista néo se refere tdo somente a edi¢do da Portaria 611/2016,
mas também com relacdo a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 241 que estava em
tramite na Camara dos Deputados e havia acabado de ser aprovada em 2° turno. Em linhas

Disponivel em: <https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/com-pior-desempenho-em-
demarcacoes-desde-1985-temer-tem-quatro-terras-indigenas-para-homologar> Acesso em: 25 ago.2019.

32 Disponivel em: <https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-ppds/pec-241-vai-congelar-orcamento-
da-funai-no-fundo-do-poco>. Acesso em: 25 set 2019.



https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/com-pior-desempenho-em-demarcacoes-desde-1985-temer-tem-quatro-terras-indigenas-para-homologar
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gerais, a PEC 241% tratava da possibilidade de se alterar o texto constitucional para instituir um
novo regime fiscal, fazendo com que a referida proposta ficasse popularmente conhecida como
a “PEC do teto de gastos publicos”, tendo como principal efeito o congelamento das despesas
do Governo Federal por um periodo de 20 anos. Com isso, na opinido de Marcio Santilli, essa
medida viria a afetar & FUNAI, uma vez que a instituicdo desse teto de gastos se soma a
depressdo orcamentaria j& enfrentada pelo 6rgédo indigenista, elevando ao maximo sua situagdo
de pendria e sucateamento por um longo periodo.

Além da crise or¢camentaria, a FUNAI também tem sido alvo de uma crise politica, que
se reflete principalmente nas constantes e inimeras alteragdes de seus presidentes. Nos ultimos
03 anos, por exemplo, j& foram nomeados 5 presidentes diferentes®*. No entanto, o impacto
dessas trocas de gestdo, além de trazer instabilidade para a execucdo da politica indigenista,
também ameaca o cumprimento da sua principal missdo, que é a de proteger e promover 0s
direitos dos povos indigenas do Brasil. Isto porque alguns dos presidentes homeados para
assumir a FUNALI, além de ndo possuirem um historico de atuacao e engajamento com a questao
indigena, carregam consigo uma bagagem de ideais totalmente contrarios aos objetivos deste
Orgdo. Prova disso, esta nas sugestdes e especulacdes de nomes ligados aos interesses da
bancada ruralista e religiosa do Congresso Nacional, além de militares.

Em meados de 2016, fora especulado o nome de Sebastido Roberto Partelli (General
Partelli), ligado ao Partido Social Cristdo - PSC, para assumir a presidéncia da FUNAI, mas,
sua nomeacdo ndo seguiu adiante, tendo em vista a pressdo e o repudio manifestado pelo
movimento indigena e seus apoiadores®. Porém essa intencdo do governo de Michel Temer em
nomear um militar para a presidéncia do o6rgdo indigenista posteriormente veio a ser
concretizada, e, desse modo, em julho de 2017 foi nomeado para o cargo o General
Franklimberg de Freitas®.

Em 2018, para 0 movimento indigena o fato de ter na presidéncia da FUNAI um militar
acabou se tornando um dos menores males aos direitos indigenas quando comparado a situagéo

que estaria por vir resultante das eleicdes presidenciais no pais, em que foi eleito o atual

33 Sobre a PEC 241/2016 ver:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=2088351> Acesso em: 25 set
2019.

3 Galeria de presidentes da Funai. Disponivel em:
<https://pib.socioambiental.org/pt/%C3%93rg%C3%A30 Indigenista Oficial> Acesso em:28 set.2019.

3 Informagdes disponiveis em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/557311-temer-avalia-nomeacao-de-militar-

para-a-funai-e-eleva-tensao-com-indigenas>. Acesso em: 25 set. 2019.

% A Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) langou uma nota ptblica contraria a chamada “militarizagdo
da Funai” dentre outras medidas intentadas pelo governo Temer aos direitos indigenas. Disponivel em:
<http://apib.info/2017/05/09/nota-publica-contra-a-militarizacao-da-funai-e-os-golpes-do-governo-temer-contra-
os-direitos-indigenas/>. Acesso em 25 set. 2019.
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Presidente da Republica, Jair Bolsonaro. Desde a sua campanha eleitoral o mesmo ja
manifestava suas intengbes contréarias a politica indigenista, principalmente com relacdo a
demarcagdo das terras indigenas, chegando a declarar publicamente que: “ndo demarcarei um
centimetro quadrado a mais de terra indigena”¥. Suas declaragdes foram ganhando apoio de
segmentos da sociedade que possuem interesses contrdrios aos dos povos indigenas,
principalmente os fazendeiros, agricultores, garimpeiros, madeireiros, parlamentares que
compdem as chamadas bancadas ruralista e evangélica, dentre outros.

Ja em 2019, uma das primeiras acdes de Jair Bolsonaro ao assumir a Presidéncia da
Republica foi a edicdo da Medida Proviséria (MP) n® 870, no dia 01° de janeiro. Esta MP cuidou
de estabelecer a organizacdo basica dos 6rgdos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios,
em que se fundiu e/ou extinguiu alguns e criou outros Ministérios, bem como realizou uma série
de alteracbes de pastas e competéncias. Dentre as principais mudancas destaca-se a
transferéncia da FUNAI do Ministério da Justica para o recém-criado Ministério da Mulher, da
Familia dos Direitos Humanos - MMFDH. Porém, a problematica central dessa questdo nao
consiste t30 somente na mudanca ministerial do Orgéo Indigenista, mas sim da retirada de sua
atribuicdo de identificar, delimitar, demarcar e registrar as terras tradicionalmente ocupadas
pelas populagdes indigenas, bem como a matéria de licenciamento ambiental em area indigena,
que a partir de entdo ficaria a cargo do Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento -
MAPA. Ou seja, em seu primeiro ato como chefe do Poder Executivo, o atual presidente cuidou
de fragmentar a FUNAI, que ja vinha aos poucos sendo enfraquecida para o desempenho do
seu papel junto aos povos indigenas.

Essa drastica mudanca rapidamente ganhou repercussao nacional e internacional tanto
nos meios de comunicagdo como também nas redes sociais. A APIB imediatamente langou sua
manifestacdo contraria a MP 870, recomendando a todas as organizac¢des indigenas do pais a se
mobilizarem e entrarem com ag&o popular com a finalidade de buscar judicialmente a nulidade

do referido ato praticado pelo Presidente da Republica, vejamos3:

PELO DIREITO DE EXISTIR!

37 Fontes: <https://epoca.globo.com/expresso/nao-demarcarei-um-centimetro-quadrado-mais-de-terra-indigena-
diz-bolsonaro-23300890> Acesso em: 25 set. 2019.
<https://videos.bol.uol.com.br/video/bolsonaro-nao-vamos-ter-mais-demarcacao-de-terras-indigenas-
04024E1C336AD8A96326> Acesso em: 25 set. 2019.

38 Disponivel em:

<https://www.facebook.com/search/top/?q=%E2%80%9CPEL 0%20DIREITO%20DE%20EXISTIR!%20POR
%20UM%20BRASIL%20PLURIETNICO%20E%20MULTICULTURAL%20&epa=SEARCH BOX>. Acesso
em 28 set. 2019.
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POR UM BRASIL PLURIETNICO E MULTICULTURAL

Para quem tinha dlvidas quanto aos interesses que Bolsonaro representa, ja no seu
primeiro dia de governo, ele deixou claro seu compromisso com o que ha mais
atrasado no Brasil. Ao lancar a Medida Proviséria nimero 870 de 1 de janeiro de 2019,
reconheceu sua divida com a Bancada Ruralista, e transferiu para o Ministério do
Agronegdcio a responsabilidade pela identificacdo, delimitacdo, demarcacdo e
registro de terras indigenas, que historicamente eram atribuicdes da FUNAI, dada a
sua missao de proteger e promover os direitos dos povos indigenas.

Bolsonaro e os coronéis da Bancada Ruralista sabem que para colocar mais terras no
mercado, vdo precisar inviabilizar a demarcagdo das terras indigenas, quilombolas,
assentamentos de reforma agraria (sic) e unidades de conservacdo. Mas também
sabem que o mundo tende para um novo modo de produzir e consumir, e que ndo
vamos hesitar em denunciar esse governo e 0 agronegd6cio nos quatro cantos do
mundo, denunciando e exigindo, a adocdo e o respeito as salvaguardas sociais e
ambientais, necessarias ao fiel cumprimento de nossos direitos constitucionais.
Estamos preparados, ndo vamos recuar, nem abrir mdo dos direitos conquistados, e
muito menos entregar nossos territorios para honrar o acordo entre Bolsonaro e seus
COronéis.

Noés povos indigenas em respeito aos nossos ancestrais e comprometidos com as
futuras geracgdes, estamos dispostos a defender os nossos modos de vida, a nossa
identidade e 0s nossos territdrios com a nossa propria vida, e convocamos a sociedade
brasileira a se juntar a nossa luta em defesa de um pais mais justo, solidario e do nosso
direito de existir.

Para tanto a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil- APIB, recomenda que cada
estado, organize o ingresso de uma acdo popular requerendo judicialmente a nulidade
dos atos praticados pelo presidente Jair Messias Bolsonaro que destréi praticamente
toda a politica indigenista brasileira.

Demarcacao Jal!!!

Como podemos notar, para 0 movimento indigena a MP 870 nada mais é do que a
concretizacdo da politica anti-indigenista ja proclamada por Jair Bolsonaro desde a época de
sua campanha eleitoral. Mesmo estando diante de um dever constitucional de demarcar,
proteger e fazer respeitar todos os bens das terras indigenas, o atual Presidente da Republica
néo hesitou em utilizar meios oficiais e legais para inviabilizar o cumprimento desta obrigacéo,
0 que SO veio a maximizar o historico de omisséo e divida do Estado brasileiro para com a

efetivacdo da politica indigenista.

2.2 O fendmeno da judicializagdo da questdo territorial indigena: o Poder Judiciario e 0s
entraves a demarcacéo

Como visto, o atual procedimento demarcatorio das terras indigenas segue um rito com
etapas descritas em um decreto vigente desde 1996, com a finalidade de cumprir o dever
constitucional atribuido desde 1988 a Unido (art. 231 da CF). No entanto, diante das diversas
formalidades e fases a serem cumpridas, podemos considerar que 0 processo administrativo de

demarcacao das terras indigenas se tornou complexo, tendo em vista que as suas cinco etapas
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(identificacéo, declaracdo, demarcacdo, homologacao e registro), esbarram com a burocracia
do seu tramite dentro dos proprios 6rgdos administrativos (FUNAI, Ministério da Justica e
Presidéncia da Republica), fazendo com que os processos de demarcacgdo se arrastem por anos
para serem concluidos. Soma-se a isso, ainda, 0s casos em que 0 andamento desses processos
de demarcacédo ficam sujeitos a conveniéncia do administrador publico, que nem sempre em
seu governo e/ou gestdo partilha de objetivos compativeis com a luta dos povos indigenas pela
terra.

A mercé de todo esse contexto, os povos indigenas do Brasil ainda tém enfrentado
obstéaculos junto a outras esferas de poder, a exemplo do Poder Judiciario. Isto porque, apesar
de o procedimento administrativo de demarcacdo de terras indigenas prever a possibilidade do
contraditério, em que se permite a contestacdo do processo demarcatorio por terceiros
interessados - desde que devidamente comprovada -, estes sujeitos também passaram a
demandar em juizo os direitos sobre tais terras, alegando, em muitos casos, terem supostos
titulos de propriedade e posse das mesmas, deslegitimando todos os atos administrativos que
visam declarar as terras como de ocupacdo tradicional dos povos indigenas envolvidos.
Conforme ja mencionado, os direitos territoriais reconhecidos aos povos indigenas contrariam
muitos interesses, principalmente aqueles de cunho econémico e fundiario de grandes empresas
e particulares que, somados a omisséo e/ou inércia do Poder Executivo em realizar o processo
demarcatorio, contribuiu para que além da morosidade intrinseca ao processo de demarcacéo,
surgisse o fenbmeno da judicializacdo de controvérsias possessorias em torno das terras
indigenas.

Ao observarmos o rumo da politica indigenista referente a demarcacdo das terras,
podemos afirmar que a judicializacdo de controvérsias possessorias consiste no exercicio de
levar ao Poder Judiciario os conflitos de interesse em torno da demarcacgéo das terras indigenas,
gue em muitos casos envolvem como partes as comunidades indigenas, particulares, Unido,
Estados e Municipios. Nesse sentido, esse fendmeno merece atencdo uma vez que 0
procedimento demarcatério das terras indigenas acaba por transitar da esfera do Poder
Executivo para o Poder Judiciario, fazendo com que, na maioria das vezes, este Gltimo dé a

palavra final sobre o que é ou ndo uma terra tradicionalmente ocupada para fins de demarcacéo.

Atualmente, essas intervencgdes judiciais, que deveriam ser eventuais, configuram-se
como verdadeiro fenémeno que nos permite afirmar, sem exagero, que o Poder
Judiciério se tornou — informalmente — mais um dos atores a participar das fases do
procedimento administrativo de demarcagdo de Tls, influenciando ou, até mesmo,
ordenando ao Poder Executivo quais decisbes devem ser tomadas. Tornou-se raro
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encontrar procedimento demarcatorio em que ndo haja judicializacdo. (SANTANA,
2018, p. 457)

Com isso, a judicializacdo das questbes territoriais indigenas passou a ser um dos
fatores que muito contribuiu para a complexidade e morosidade dos processos demarcatorios,
tendo em vista que a concessdo de liminares nos processos judiciais tendem a paralisar muitos
procedimentos administrativos em curso, bem como as decisdes de merito podem confirmar
tais liminares e consequentemente vir a restringir os direitos dos povos indigenas aos seus
territdrios tradicionais.

Podemos dizer que a judicializacdo de controvérsias possessorias se intensificou nos
ultimos 10 anos, principalmente em razdo do julgamento, em 2009, pelo Supremo Tribunal
Federal, do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (Pet.3.388)* do Estado de Roraima.
Até o presente momento este é considerado como o julgado mais emblematico da Suprema
Corte sobre a questdo indigena no pais. Um dos motivos que levou esse julgamento a ganhar
esse status paradigmatico foi porque a Suprema Corte pretendeu, com este caso, estabelecer
interpretacdes, conceitos, critérios e regras gerais que pudessem nortear os futuros casos que
surgissem sobre a questdo territorial indigena dali por diante, especialmente quanto a
demarcacdo de suas terras e, com isso, estariam desde o advento da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 tratando pela primeira vez dessa questdo com a profundidade que se
requer.

Trata-se o referido caso de acdo popular (Pet. 3.388) ajuizada pelo senador Augusto
Affonso Botelho Neto do estado de Roraima, junto ao STF, com o objetivo de que fosse
declarada a nulidade da Portaria n° 534/2005 editada pelo entdo Ministro da Justica, Marcio
Tomaz Bastos, em que ratificava®, com ressalvas, a declaracao de posse permanente dos grupos
indigenas Ingariko, Makuxi, Taurepang, Wapixana e Patamona sobre a terra indigena (TI) e
ainda determinava gque os ocupantes ndo-indigenas deveriam ser retirados das TIs no prazo de
um ano. Além da referida portaria, a acdo popular também tinha por objeto a declaracdo de
nulidade do decreto assinado pelo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, em 15
de abril de 2005, que homologou a demarcacédo da T1. Em suma, a a¢éo popular tinha o objetivo
de que fosse declarada a nulidade do procedimento administrativo adotado para a demarcagéo

da terra indigena em comento, o qual ja se arrastava por anos, provocando um histérico de

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet: 3388 RR, Relator: Min. Carlos Britto. Orgao Julgador: Tribunal Pleno,
Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, 24 set. 20009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=603021 &tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20P
et%20/%203388>. Acesso em: 01 set. 2019.

40 A Portaria Declaratéria n® 534/2005 revogou a Portaria n° 820/1998.
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tensbes e conflitos entre 0s povos indigenas, os fazendeiros e os interesses do Estado de
Roraima.

Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2018, p. 96), o procedimento de
reconhecimento territorial da Raposa Serra do Sol levou 82 anos para ser finalizado, pois teve
seu inicio em 1917, tendo sido concluido administrativamente somente em 2005, j& seguindo
os tramites previstos no Decreto n°® 1.775/1996. Afirma o autor que, mesmo ja “resolvidas todas
as questdes administrativas e homologadas a demarcacéo, interesses contrarios a demarcacgéo
ingressaram em juizo e, por caminhos pouco ortodoxos, a questdo chegou ao Supremo Tribunal
Federal, onde ficou mais quatro anos”. O ponto principal do caso da TI Raposa Serra do Sol a
ser discutido dizia respeito a possibilidade de se fazer uma demarcagdo descontinua, em que
seriam excluidos da area demarcada determinados trechos de terra que foram chamadas de
“ilhas”, as quais haviam sido ocupadas ilegalmente por ndo-indigenas.

O Ministro Relator do caso, Carlos Ayres Britto, em seu voto, julgou improcedente a
acdo popular, mantendo a demarcacdo da Tl em forma continua, de acordo os parametros
constitucionais e legislacdo especifica. Porém, houve pedido de vistas por parte do Ministro
Menezes Direito, tendo sido retomado o julgamento em dezembro de 2008. Nessa ocasido 0
referido ministro apresentou seu voto, julgando parcialmente procedente a a¢do, ao passo que

adotou dezenove condicionantes (salvaguardas)* referentes ao usufruto dos indios sobre suas

41As dezenove condicionantes que posteriormente foram chamadas de “salvaguardas institucionais” sdo:

1- O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre
que houver como dispde o artigo 231 (paragrafo 6°, da Constituicdo Federal) o relevante interesse publico da Unido
na forma de Lei Complementar;

2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que
dependera sempre da autorizagdo do Congresso Nacional;

3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre de
autorizacdo do Congresso Nacional, assegurando aos indios participacao nos resultados da lavra, na forma da lei.
4 — O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacdo, devendo se for o caso, ser obtida a permissédo
da lavra garimpeira;

5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalacdo de bases,
unidades e postos militares e demais intervencfes militares, a expansdo estratégica da malha vidria, a exploracao
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos
6rgdos competentes (0 Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

6 — A atuacgdo das Forgas Armadas da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribuices, fica garantida
e se dara independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

7 — O usufruto dos indios ndo impede a instalagdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de
comunicagdo, estradas e vias de transporte, além de construgdes necessarias a prestacao de servicos publicos pela
Unido, especialmente os de salde e de educacéo;

8 — O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagao fica sob a responsabilidade imediata do
Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade;

9 - O Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade respondera pela administracdo da area de unidade
de conservacdo, também afetada pela terra indigena, com a participagdo das comunidades indigenas da area, que
deverdo ser ouvidas, levando em conta 0s usos, as tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar
com a consultoria da Funai;
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terras. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso, Carmen Lucia e Ellen
Gracie, ao proferirem seus votos, julgaram parcialmente procedente a acdo popular para que
fossem observadas as dezenove condicionantes apresentadas, sendo que parte dos Ministros
fizeram certas ressalvas discordando de algumas destas. O Ministro Joaquim Barbosa, por sua
vez, foi 0 Unico a rejeitar todas as condicionantes. A adocéo das 19 salvaguardas foi acolhida
pela maioria dos Ministros da Suprema Corte, que procuravam conciliar os interesses indigenas
com a defesa nacional e a protecdo e preservacdo do meio ambiente. As salvaguardas
institucionais, portanto, cumpriram um importante papel nesse julgado para tentar colocar um
ponto final nos problemas ha anos enfrentados. Embora algumas delas sejam interpretacdes ou
repeticdes do texto constitucional e infraconstitucional, ha outras que se apresentam
expressamente contrarias as disposicdes da Convencdo 169 da OIT, por exemplo,
principalmente no tocante ao direito de consulta livre, prévia e informada as populagdes
indigenas.

O julgamento do caso TI Raposa Serra do Sol foi concluido em marco de 2009, contendo

0 processo 55 volumes e o inteiro teor do acérddo*: aproximadamente 700 paginas. No mérito,

10 - O trénsito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a unidade de conservagao
nos horarios e condicdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes;

11 — Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra indigena,
observadas as condigdes estabelecidas pela Funai;

12 — O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou
quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas;

13 — A cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também ndo podera incidir ou ser exigida em troca da
utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instala¢Ges colocadas a servigo do publico tenham sido excluidos expressamente da homologacéo
ou néo;

14 - As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico, que
restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela comunidade indigeng;

15 — E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a
pratica da caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade agropecudria extrativa;

16 - As terras sob ocupacéo e posse dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais
e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo 3°, da
Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a
cobranca de quaisquer impostos taxas ou contribuicdes sobre uns e outros;

17 — E vedada a ampliac&o da terra indigena ja demarcada;

18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis.
19 — E assegurada a efetiva participacdo dos entes federativos em todas as etapas do processo de demarcacio.
(BRASIL, 2009)

42 STF - Pet: 3388 RR, Relator: CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 19/03/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-
2009 PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010 EMENT
VOL-02408-02 PP-00229. ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO
SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO- DEMARCATORIO.
OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73
E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA
N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL
HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO DA CONDIGCAO INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM
SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO DE DEMARCAGCAO. CONSTITUCIONALIDADE.
REVELACAO DO REGIME CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A
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foi julgada parcialmente procedente a agdo popular, declarando-se a constitucionalidade da
demarcacdo continua da TI, tendo sido majoritariamente aprovadas as 19 salvaguardas
institucionais que foram alocadas na parte dispositiva da decisdo e determinada a retirada
imediata dos ndo-indigenas que ocupavam a T1 mesmo antes da publicacdo do acordao. Ocorre
que, para além da questdo principal da acdo, o que se extrai desse julgado da Tl Raposa Serra
do Sol é que houve um esforgo por parte dos ministros do STF em estabelecer uma interpretacdo
juridica ao que diz respeito a ocupacéo tradicional da terra, da qual trata o § 1° do art. 231 da
Constituicdo. Sobre essa questdo, primeiramente cuidou a Suprema Corte em estabelecer o
entendimento de que seria necessario a adoc¢ao de um critério objetivo com vistas a determinar

a ocupacao tradicional de terras pelos indigenas. Nesse sentido, consolidaram que:

A Constituicdo Federal trabalhou com data certa - a data da promulgacéo dela propria
(5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupacéo de
um determinado espaco geogréafico por essa ou aquela etnia aborigene. (BRASIL,
2009, p. 235).

Esses foram os fundamentos adotados para consolidar a ideia de um marco temporal
como critério objetivo de verificacdo da ocupacdo tradicional, ou seja, para o reconhecimento
as populac@es indigenas dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
exige-se que 0s mesmos estivessem ocupando-as na data da promulgacédo da Constituicdo de
1988. Nas palavras do Ministro Relator do processo, Carlos Ayres Britto, esse critério seria Util
para “colocar uma pa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupacdo de area indigena” (BRASIL, 2009, p. 295). Além disso, ousou a Suprema
Corte considerar uma possibilidade de se flexibilizar esse critério objetivo do marco temporal
no caso dos povos indigenas da Tl Raposa Serra do Sol, na hipdtese em que a data da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, essas populacfes ndo estavam em suas terras,
por terem sido forcados e violentamente retirados das mesmas por ndo-indios. Nesses casos,
ponderou o STF que ndo estaria assim descaracterizada a tradicionalidade da ocupagdo em
razdo do esbulho sofrido. Portanto, estabeleceu que a excecdo a aplicacéo rigorosa do marco

temporal reside na verificacdo da ocorréncia do chamado “renitente esbulho”.

CONSTITUICAO FEDERAL COMO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCAGAO
DAS TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ
AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA
SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS
A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS PARA A PARTE
DISPOSITIVA DA DECISAO. (BRASIL, 2009, p.01)
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Essa ressalva do renitente esbulho trazida ao caso da Tl Raposa Serra do Sol fez-se
necessaria, pois muitas fazendas situadas na terra indigena em discussao foram constituidas por
meio de esbulho cometido contra as comunidades indigenas. Durante o curso do processo em
que se discutia a constitucionalidade da demarcacao da terra indigena da Raposa Serra do Sol,
muitos fazendeiros alegavam que na data da promulgacéo da Constituicdo de 1988, pelo fato
de ndo haver mais a presenca dos indigenas ocupando aquelas terras, e que as mesmas ja se
encontravam ocupadas por nao-indios, estas terras ndo seriam tradicionalmente ocupadas, ndo
fazendo jus aos indigenas direitos sobre elas.

Tais argumentos foram rechacados pela Suprema Corte, uma vez que os laudos
antropolégicos da terra indigena em questdo apontavam que as populacdes indigenas locais
foram violentamente expulsas de suas terras e, por isso, ndo estavam ocupando-as na data da
promulgacdo da Constituicdo. Diante disso, o Ministro Relator Carlos Britto cunhou em seu
voto que: “onde a reocupacdo das terras indigenas, ao tempo da promulgacdo da Lei maior de
1988, somente ndo ocorreu por efeito do renitente esbulho por parte dos ndo-indios, é claro que
0 caso ja nao sera de perda da tradicionalidade da posse nativa” (BRASIL, 2009, p. 235).

Desse modo, o julgado do caso Raposa Serra do Sol se tornou um precedente de forte
influéncia juridica (embora ndo seja tecnicamente vinculante)* no que se refere a questdo
territorial indigena no pais. O mérito da decisdo incutiu novos elementos na ordem juridica -
tais como a tese do marco temporal, o renitente esbulho e as 19 salvaguardas institucionais -
que passaram a ser utilizadas na fundamentacéo de diversas decisdes judiciais que versam sobre
conflito possessorio em torno das terras indigenas, o que fez com que tal situacdo se tornasse
preocupante para a manutencao dos direitos dos povos indigenas. Além disso, um crescente
numero de a¢Ges comecgaram a ser propostas no judiciario de varias regides do pais, em que as
partes contrérias a demarcacdo das terras indigenas apontam supostos vicios ou ilegalidades nas
demarcagdes em curso ou até mesmo nas ja finalizadas, utilizando como principal argumento
do pleito a tese do marco temporal, ou seja, de que os indigenas ndo estavam nas terras na data
da promulgacéao da Constituicao de 1988.

Diante disso, nos deparamos com outra situagdo que o fendmeno da judicializacdo da
questdo territorial indigena nos apresenta, pois o exercicio de levar tais reivindicacdes de

direitos em torno das terras indigenas ao Judiciario tem se operado como se fosse uma via de

43 Em 2013 foram julgados os embargos de declaragio opostos contra a decisdo da Pet. 3.388, e desse julgamento,
importa destacar as palavras proferidas em voto pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso, no sentido de que a
decisdo proferida naquele julgamento é desprovida de forga vinculante em sentido técnico, e que os fundamentos
ali adotados pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar
(BRASIL, 2014, p. 2).
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mao Unica. Isto porque a judicializacdo de qualquer direito resguardado na ordem juridica nada
mais é, do que um desdobramento do direito de acesso a justica previsto na Constituicéo
Federal, no art. 5°, inciso XXXV que diz: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Soma-se ainda ao pleno direito ao contraditorio e a ampla defesa dos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, conforme previsdo do art.5°, inciso LV da
Constituicdo. Ou seja, estes dois dispositivos constitucionais possuem o condédo de assegurar a
todos os cidadaos tanto o direito de adentrar e acionar o sistema de justica, como também de se
defender nele.

Ocorre que, no tocante a judicializacdo da questdo territorial indigena, o que se tem visto
é que quem exerce esse direito de acionar e demandar em juizo os direitos sobre determinada
area objeto da demarcacao, ndo sdo 0s povos indigenas, mas sim aqueles que sdo seus opositores
(produtores rurais, empresas, municipios, estados, organizacgdes civis, dentre outros). Conforme
ja mencionado no capitulo anterior, embora o direito de acesso a justica aos povos indigenas
tenha sido duplamente garantido (art. 5°, XXXV, e art. 232 da CF), ainda ha diversos obstaculos
a serem superados para que essas populacdes possam gozar desse direito. Além do obstaculo
econémico que de certa forma é um dos principais fatores que tendem a afastar uma diversa
gama de sujeitos e grupos historicamente marginalizados do acesso ao sistema de justica, 0s
povos indigenas ainda enfrentam de forma mais latente as barreiras sociais e culturais que se
somam ao racismo institucional e as omissdes do Estado brasileiro em efetivar seus direitos
constitucionalmente conquistados.

Cumpre ressaltar, ainda, que muitas dessas acfes que versam sobre os direitos
territoriais indigenas sdo julgadas sem que haja o direito ao contraditério por parte dos
indigenas, suas comunidades ou organizacdes, evidenciando mais uma vez que o fendbmeno da
judicializagdo tem sido uma via de mao unica*. O que se pode constatar € que uma das causas
que também contribui para esse distanciamento dos povos indigenas do acesso a justica esta no
desconhecimento e desinteresse dos atores que compdem o sistema de justica em compreender
a realidade desses povos, sua cosmovisdo, o significado e a relacdo com seus territérios. Muitos
ministros (do STF e de outros tribunais) e juizes proferem decis6es enraizadas em preconceito

e discriminagdo, o que consequentemente ndo sé desestimula muitos indigenas a buscarem a

4 Em muitos processos que dizem respeito a terras indigenas a Unido e a FUNAI s&o colocadas no pélo passivo
da acdo e, nesse sentido, os indigenas, suas comunidades e/ou organizagdes muitas vezes desconhecem a existéncia
de processo judicial em curso, porque como ndo integram o p6lo passivo, consequentemente ndo sdo intimadas
sobre o processo, mesmo diante do fato de que futuramente esta acdo possa afetar diretamente seus direitos e
interesses. Um exemplo disso foi o julgamento do Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF,
referente a conflito possessdrio em torno da Terra Indigena (T1) Guyraroka do povo indigena Guarani-Kaiowa, no
Estado do Mato Grosso do Sul, julgado em 2014 pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal.
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tutela juridica de seus direitos, como também aumenta a distancia e a desconfianca destes para
com o Poder Judiciario.

Se considerarmos o fato de que o procedimento demarcatério de terras indigenas € um
ato meramente declaratério para a materializacdo do dever constitucional atribuido a Unido,
logo resta evidenciado que o ato administrativo ndo é condicdo necesséria para se constituir ou
atribuir o direito territorial aos povos indigenas, até porque, como visto, este direito € originario.
Porém, o que se tem visto nos Ultimos anos é que a mora e/ou a omissao do Estado brasileiro
em realizar essa declaracdo tem ensejado inseguranca juridica para as populagées indigenas, ou
seja, a0 mesmo tempo em que a declaracdo ndo € o principal elemento constitutivo do direito
territorial indigena, a auséncia da mesma fragiliza a concretizagdo e o gozo desse direito.

Segundo Raimundo Sergio Barros Leitdo (1993, p. 69), tal situacdo autoriza aos povos
indigenas o direito de requerer do Estado a prestacao da atividade jurisdicional, no sentido de
suprir a auséncia do cumprimento desse dever de declarar determinada terra como de ocupagéo
tradicional, para a posse e o usufruto exclusivo de determinado povo indigena. Ocorre que,
conforme ja exposto, para 0s povos indigenas hd muitas barreiras a serem superadas para
conseguir mobilizar ativamente o judiciario com o intuito de fazer valer seus direitos. E isso
nos faz lembrar as palavras de Boaventura de Sousa Santos, na obra ‘“Para uma revolucéo
democratica da justica”, quando o referido autor fala dos cidaddos que tém consciéncia dos seus
direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindica-los quando séo violados,
0 que o autor denomina de “procura invisibilizada” (SANTOS, 2007, p.31)*.

E justamente isso o que ocorre com 0s povos indigenas que, diante das situacdes de
violagdes dos seus direitos territoriais, sequer conseguem adentrar no sistema de justica para
reivindicar o cumprimento do mesmo, seja pela barreira financeira e econdémica (arcar com 0s
custos de uma acdo judicial), seja pela barreira sociocultural (lingua, cosmovisdo, subjetividade
e peculiaridade de cada povo que em muitos casos € desconsiderada pelo Judiciario). Desse
modo, se ao menos fossem superados esses dois principais obstaculos, poderiamos utilizar o
fendmeno da judicializacdo da questéo territorial indigena como uma ferramenta de efetivacédo
de direitos para os povos indigenas, mas para tanto ha um longo caminho a ser percorrido e um
desafiador campo de luta a ser enfrentado pelos povos indigenas. Com isso, no contexto atual

a judicializacdo so tem cumprido o papel de afetar sobremaneira a continuidade dos processos

4 Ficam totalmente desalentados sempre que entram no sistema judicial, sempre que contatam as autoridades, que
os esmagam pela sua linguagem esotérica, pela sua presenca arrogante, pela sua maneira cerimonial de vestir,
pelos seus edificios esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias, etc. Esses cidadaos intimidados e impotentes
sdo detentores de uma procura invisibilizada. (SANTOS, 2007, p.31)
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demarcatorios de terras indigenas, aumentando ainda mais a situacdo de vulnerabilidade e
incerteza juridica dos direitos indigenas sobre suas terras.

E valido destacar que o objetivo de se trazer aqui essa abordagem sobre o fenémeno da
judicializacdo em torno da quest&o territorial indigena ndo consiste em centrar a discussdo para
afirmar que o exercicio de se adentrar em juizo para pleitear ou reivindicar direitos possessorios
seja o principal problema, até porque a propria CF garante a todos o direito de acesso a justica.
Mas sim que a problematica em torno dessa questdo consiste nas condi¢cdes desiguais das
disputas judiciais e na prestacéo jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario em dar as respostas
em tais casos, que tem se mostrado de maneira mais onerosa aos povos indigenas, na medida

em que afeta e restringe os seus direitos, especialmente os de natureza territorial.
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CAPITULO 3-0S ARGUMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SEUS
IMPACTOS NA (DES) DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS

Apds termos contextualizado algumas questdes que cercam o direito territorial indigena
e as problematicas em torno da sua efetivacao, pretendemos dar seguimento a essas discussdes
partindo da anélise da atuacdo do Supremo Tribunal Federal frente as controvérsias judiciais
que, conforme veremos, para além de solucdes baseadas em uma simples interpretacdo e
aplicacdo do texto normativo ao caso concreto, também tende a exercer uma hermenéutica
criativa do direito, que tanto pode beneficiar como prejudicar os povos indigenas e seus direitos.

Iniciaremos essa abordagem com o estudo de alguns julgados em que a Suprema Corte
se debrucou sobre o assunto. Em seguida, vamos centrar nos principais argumentos utilizados
pelos ministros para a fundamentacdo das decisdes, e em como a forca persuasiva dos
precedentes passaram a ser determinantes para a efetivacdo ou restricdo do direito territorial
dos povos indigenas. Além disso, analisaremos como essas interpretacbes sobre o direito
territorial indigena podem impactar a identidade do sujeito constitucional. Por fim, trataremos
do papel da Suprema Corte frente aos conflitos e tensdes decorrentes da acdo e/ou omissao dos
Poderes Executivo e Legislativo no tocante aos direitos fundamentais das populagdes

indigenas.

3.1 Decisdes emblematicas sobre a questdo territorial indigena no Supremo Tribunal Federal
apos 1988

Para uma melhor compreensdo do fenbmeno da judicializacdo da questdo territorial
indigena e seus efeitos concretos na realidade dos povos indigenas pretendemos analisar
algumas decisdes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Isto
porque desde o advento da Constituicdo de 1988, que inaugurou uma nova situagdo juridica
para 0s povos indigenas como sujeitos plenos de direitos, a Suprema Corte passou a ter uma
atuacdo mais frequente em casos que versam sobre a tematica indigena, sendo que a maioria
deles dizem respeito aos direitos territoriais, tendo em vista o seu carater central e fundamental
para essas populagdes e os divergentes interesses em torno deles por parte dos ndo-indigenas.
Para tanto, elencamos os julgados que de alguma forma carregam consigo o status de serem
emblematicos sobre a questdo territorial indigena no STF, seja em razéo do legado que deixaram
ou dos efeitos que muitos deles tém produzido ao longo dos anos e que, de certo modo, tem

sido jurisprudéncia determinante para a efetivacdo ou negacéo de tais direitos.
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3.1.1 A Simula 650 do STF

Conforme ja tratado no presente trabalho, a Constituicdo da Republica de 1891, além
de ter sido omissa em tratar sobre os direitos indigenas, ainda afastou o tratamento juridico das
terras reservadas aos indigenas na forma como as legislagGes anteriores haviam consolidado?,
Isto porque em seu artigo 644 tratou de transferir para o dominio dos estados as terras
devolutas*. Nesse contexto, as terras indigenas outrora reservadas também foram consideradas
como devolutas, fazendo com que diante disso surgissem mdaltiplas confusdes e incertezas em
torno da questdo territorial indigena, que a partir de entdo passaram para o dominio dos Estados.
Porém, como esclarece Jodo Mendes Junior (1912, p. 62), essas terras reservadas aos indigenas
ndo poderiam ser consideradas devolutas, pois a posse que lhes foi atribuida é congénita e
priméria por forca do Alvara de 1° de abril de 1680. Por isso, faz-se necessario explicar que
seriam de fato terras devolutas somente aqueles aldeamentos extintos que foram constituidos
de acordo com as disposicOes da Lei de Terras e do Decreto de 1854.

E imprescindivel nos remetermos a essa problematica das terras indigenas como
devolutas, uma vez que antes da Constituicdo de 1967 incluir essas terras entre os bens da
Unido, o Decreto n® 9.760/1946* j& previa como bens do referido ente federativo os terrenos
dos extintos aldeamentos de indios que ndo tenham passado, legalmente, para 0 dominio dos
Estados, Municipios ou particulares. Como bem relata Roberto Lemos dos Santos Filho (2005,
p.1)%, foi com base no artigo 1°, alinea “h” do referido Decreto e no artigo 20, incisos I e XI da

atual Constituicdo Federal, que a Unido passou a manifestar seu interesse em varias acdes de

4 Tais como o Alvara de 1° de abril de 1680, a Lei de Terras (Lei 601 de 1850) e o0 Decreto n° 1.318, de 30 de

janeiro de 1854.

47 Art. 64. Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo a
Unido somente a porcao do territorio que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificagGes, construgdes
militares e estradas de ferro federais. (grifo nosso)

Paragrafo Unico - Os prdprios nacionais, que ndo forem necessarios para o servi¢o da Unido, passardo ao dominio
dos Estados, em cujo territorio estiverem situados.

4 A Lei 601 de 1850 (Lei de Terras) em seu artigo 3° conceitua o que sdo terras devolutas: a) as que néo se acharem
aplicadas a algum uso publico nacional, provincial ou municipal; b) as que ndo se acharem no dominio particular
por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessfes do Governo Geral ou Provincial,
n&do incursas em comisso por falta do cumprimento das condi¢des de medicdo, confirmacédo e cultura; c) as que
n&o se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que, apesar de incursas em comisso, forem
revalidadas por esta Lei; d) as que ndo se acharem ocupadas por posses, que, apesar de nao se fundarem em titulo
legal, forem legitimadas por esta Lei.

4 Art. 1° Incluem-se entre os bens imoveis da Unido:

[--]

h) os terrenos dos extintos aldeamentos de indios e das col6nias militares, que ndo tenham passado, legalmente,
para o dominio dos Estados, Municipios ou particulares;

%0 SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Terras indigenas e a Simula n° 650 do STF. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 844, 25 out. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7469>. Acesso em: 18 de out
20109.
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usucapido referentes as terras situadas nos municipios de Guarulhos e Santo André no Estado
de Séo Paulo, por entender que essas areas usucapidas eram aldeamentos extintos e por isso
seriam de sua propriedade. Com relacdo a essas agdes de usucapido, o Superior Tribunal de
Justica e o Tribunal Regional Federal da 3% Regido j& haviam assentado o entendimento através
de suas jurisprudéncias dominantes no sentido de que o Decreto n° 9.760/1946 nao foi
recepcionado pela Constituicdo de 1988 por ter sido editado sob a égide da Constituicdo de
1937, e por isso ndo poderia se sustentar e nem prevalecer o interesse da Unido nessas acoes.

Nesse diapasdo, a Suprema Corte passou a receber diversas acdes que tratavam dessa
matéria que envolvia usucapido das terras dos municipios de Guarulhos e Santo André e a
aplicacdo do artigo 1°, alinea "h", do Decreto no 9.760/1946. Até que em 1998 o STF julgou o
Recurso Extraordinario n° 219.983-3/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que veio a
ser o primeiro precedente que posteriormente ensejou a edi¢do da sumula 650 em 2003 pelo
STF. Através da referida simula, a Suprema Corte tentou uniformizar o entendimento sobre
essa questdo ao dispor que: “os incisos | € XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam
terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto”
(BRASIL, 2003).

Robério Nunes dos Anjos Filho (2008, p.15) ao abordar sobre a simula 650, diz que a
redacdo da mesma ¢ “imprecisa e generalizante, o que foge ao contexto dos seus precedentes,
razao pela qual foi bastante negativa aos interesses indigenas uma vez que 0s mais desavisados
poderdo aplicd-la indevidamente.” Diante dessa critica trazida pelo autor, ¢ imperioso
compreender que a aplicacdo da simula em comento deveria limitar-se as acGes que versam
sobre usucapido relativas as terras mencionadas no art. 1°, alinea "h", do Decreto n° 9.760/1946,
e ndo em toda e qualquer acdo que verse sobre direitos territoriais indigenas.

Ocorre que nos dias atuais, o Judiciario brasileiro acaba por aplicar a simula 650 em
outros casos, como por exemplo, os que versam sobre demarcag0es de terras, sendo que deveria
atentar-se ao fato de que a aplicabilidade da simula 650 do STF para além da limitacdo imposta
atraves dos precedentes que levaram a sua criacao viola frontalmente os direitos territoriais das
populacdes indigenas reconhecidos tanto em legislacdo nacional como na internacional.

Um dos problemas que surgiram com a edicao e aplica¢do da Simula 650 é a imprecisao
do que vem a ser de fato o “passado remoto” a que ela se refere. Diante disso, o entendimento
mais adequado sobre essa questdo pode ser extraido através dos precedentes que ensejaram a
edicdo da propria sumula. Tendo em vista que as agdes versavam sobre aldeamentos extintos
antes da Constitui¢do de 1891, podemos concluir, portanto, que “o passado remoto ao qual se

refere a Simula s6 pode se referir a aldeamentos extintos antes da primeira constitui¢do
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republicana, nunca ap6s esse marco, ja que, dai por diante, trata-se de terras da Unido.” (ANJOS
FILHO, 2008, p. 16)

Podemos notar que, nos termos da Sumula 650 do STF, as regras dos incisos | e XI do
artigo 20 da Constituicao de 1988 nao abrangem terras que, em passado remoto, foram ocupadas
por indigenas. E valido recordar que o citado inciso XI fala em terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios como bem da Unido e, como se sabe, essa ocupacao exigida ndo guarda relacdo
alguma com aspectos temporais, ou seja, com a quantidade de tempo que as populacdes
indigenas ocupam ou ocuparam determinada terra, que conforme as licGes de José Afonso da
Silva, ndo se trata de usucapido imemorial, caso contrario todo o territério nacional lhe
pertenceria. O “tradicionalmente ocupadas”, nesse caso, revela-se pelo modo tradicional com
gue os povos indigenas se relacionam com a terra de acordo seus usos, costumes e tradicoes, e
conforme as caracteristicas previstas na Constituicdo de 1988, no 81° do art.231.

Diante disso, também ndo se justifica a aplicacdo da Sumula 650 do STF aos casos em
que as populac@es indigenas tenham forcadamente sido retiradas de suas terras. Isto porque a
maioria das aces possessorias que chegam ao Judiciario tratam de questdes que versam sobre
a desocupacdo da terra pelos indigenas em determinado periodo, o0 que tem gerado muitas
discussdes em torno da destinacdo e da posse dessas terras. Porém, antes de tudo, torna-se
imprescindivel que se leve em consideracdo o0 que deu causa a essa desocupacao, que, conforme
veremos mais a frente, para as hipoteses em que restar configurado o chamado “renitente
esbulho” a Suprema Corte entende que nao hé perda da tradicionalidade da ocupagao.

Em suma, ao nos debrucarmos sobre o contexto que ensejou a edi¢do da sumula 650
pelo STF, podemos observar que a intencdo foi a de limitar o alcance dos dispositivos
constitucionais (art.20 e os incisos | e XI) no que se refere as terras indigenas enquanto bens da
Unido. Ocorre que ha casos em que esta simula tem sido utilizada para a fundamentacgdo de
decisbes que muitas vezes objetivam restringir os direitos territoriais indigenas, bem como tem
se somado a outros argumentos e jurisprudéncias que foram se consolidando ao longo dos anos,

e que em nada favorecem aos povos indigenas.

3.1.2 Acéo Civel Originérian® 312 (ACO 312) - Terra Indigena Caramuru-Catarina Paraguassu

Outro caso de destaque julgado pela Suprema Corte trata-se da Acéo Civel Originaria
n®312 (ACO 312), envolvendo a questdo fundiéria referente ao povo indigena Patax Hahadhae,
etndnimo este que representa o conglomerado dos povos Baend, Pataxé Hahdhde, Kamacd,

Tupinamba, Gueren e Kariri-Sapuyd, localizados na regido Sul da Bahia, entre os municipios
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de Itaju do Coldnia, Pau Brasil e Camaca. Segundo a antropéloga Jurema Machado de Andrade
Souza (2017, p. 53), foi em 1926 que o Servico de Protecéo ao Indio - SPI criou a denominada
“Reserva Caramuru-Catarina Paraguassu” em terras cedidas pelo Estado da Bahia, por meio da
Lei Estadual n® 1916/1926, com o objetivo de concentrar e conter os indigenas dispersos nas
matas da regido e aqueles que porventura fossem encontrados em missfes e aldeamentos
extintos.

Ocorre que a partir da década de 1930 as terras que constituiam a reserva passaram a
ser arrendadas pelo proprio Orgdo Indigenista a ndo indigenas, fazendo com que tais terras se
tornassem alvo de cobiga entre os grandes fazendeiros da regido. “Apos sérias e violentas
investidas, a quase totalidade das terras da reserva foi invadida, o que culminou na expulséo da
ampla maioria dos indigenas” (SOUZA, 2017, p. 54). Mais tarde, ja nas décadas de 1970 e
1980, o governo do estado da Bahia concedeu titulos de propriedade incidentes sobre a area da
reserva aos produtores rurais.

Diante desse contexto de expropriacdo da quase totalidade do seu territério, o povo
Pataxd Hahahae iniciou uma intensa luta para a recuperacédo de suas terras no inicio da década
de 1980, em que se articularam através de seus proprios métodos estratégicos de luta, que se
deu por meio dos processos de retomada, que consistiu na reocupacao do seu territorio, ou seja,

da area que outrora constituia a Reserva Caramuru-Catarina Paraguassul.

Como mencionado, em 1982, os Patax6 Hahahai, representados naquele momento por
membros das familias étnicas, retomaram uma area de 1.200 hectares — a Fazenda Sao
Lucas —, simbolicamente localizada na regido do Mundo Novo, sede do posto indigena
Paraguassu. Desde entdo, os distintos contingentes étnicos vém se distribuindo
por areas mais ou menos distintas, que, em certos casos até o presente, funcionam,
pratica ou afetivamente, como areas de pertencimento étnico. (SOUZA, 2017, p. 57)

Além disso, as liderancas indigenas também recorreram a medidas judiciais para a
tentativa de recuperacao de suas terras, ao passo que provocaram a Funai (que a essa altura ja
havia sucedido ao SPI), o que culminou no ajuizamento da Agdo Civel Originaria n°® 312, em
1982, tendo como objeto principal o pedido de declaracdo de nulidade dos referidos titulos de
terras concedidos pelo Estado da Bahia a ndo indigenas®.

Ressalva-se que 0 0rgdo ao qual a FUNAI sucedeu, o entdo SPI, foi tdo responsavel
quanto o Estado da Bahia pela expropriagdo territorial dos Patax6 pois ndo s6 deixou
de executar medidas legais a que estava obrigado por forca do Decreto 736 de 6 de
abril de 1936, como também promoveu varios contratos de arrendamentos sobre as
terras da “reserva”. Segundo consta do memorial da propria comunidade Patax6

51 “A ac¢dio foi movida contra 396 [trezentos e noventa e seis] proprietarios rurais [fls. 23/34 - vol. I]. O Estado da
Bahia nela ingressou como litisconsorte necessario em agosto de 1.982 [fl. 66 - vol. I].” (BRASIL, 2012, p.11)
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incorporado ao processo da ACO n° 312, foram arrendados 5.123 ha. entre 0s anos de
1936 e 1942. (NASCIMENTO, 2015, p. 53)

Conforme seré visto, o julgamento da ACO 312 pode ser considerado como um caso
emblematico, ndo somente pela relevancia da matéria em si que foi discutida pela Suprema
Corte, mas também pelos seus 30 anos de tramite (1982-2012), fazendo com que nesse interim
muitos fatos ocorressem em decorréncia da mora pelo julgamento da referida acdo, como por
exemplo, conflitos entre os indigenas e 0s ocupantes da area em disputa, atentados e violéncia
contra os indigenas e até mortes.

Cumpre registrar que apesar do julgamento da ACO 312 ter sido concluido somente em
2012, o fato da referida acdo ter sido ajuizada em 1982 fez com que 0s ministros do STF
tivessem que lancar mao de uma hermenéutica juridica com base na Constituicdo Federal de
1967 e da Emenda Constitucional n° 01/1969. E valido relembrar que a Constituicéo de 1967,
além de reafirmar a posse permanente e a inalienabilidade das terras indigenas conforme as
Constituicdes anteriores, também fez incluir como bem da Unido as terras ocupadas pelos
“silvicolas”. Com isso, essas terras passaram a ter natureza de bem publico, mas com usufruto
exclusivo dos indigenas. Ressalta-se ainda que as disposi¢fes da Emenda Constitucional n°
1/1969, muito embora ndo tenha modificado o regime juridico da matéria, trouxeram a previsao
de nulidade e extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o
dominio, a posse da terra ou a ocupagdo das que se encontravam habitadas pelos “silvicolas” e
ainda a vedacéo de qualquer possibilidade de indenizacdo ou acdo contra a Unido ou a FUNAI
(art. 198, 81° e §29).

Além disso, para julgar este caso 0s ministros precisaram enfrentar uma questéo central:
0 que é terra indigena? Isto porque o pedido da FUNAI de nulidade de titulos de propriedades
concedidos pelo Estado da Bahia se justifica por estes terem incidido sobre as terras do povo
Pataxd Hahahde. No entanto, a natureza juridica desta area como terra indigena se tornou
questionavel, na medida em que a mesma havia sido delimitada como reserva em 1926 e
demarcada fisicamente em 1938, porém néo houve a formalizacdo dessa demarcacdo, uma vez
que lhe faltou a homologagéo, ou seja, a demarcacdo administrativa ainda ndo havia se
concretizado em todas as suas etapas. Esta, portanto, se tornou para 0s ministros a questdo

condicionante e prejudicial de mérito da acao:

O primeiro relator para essa acdo foi o entdo Ministro Nelson Jobim. Em 2002,
suscitou a questdo de ordem (QO), visando dar solucdo para a questdo da auséncia da
demarcacdo administrativa. Nesta QO o STF afirma sua competéncia para decidir
sobre a demarcacdo da terra indigena, sem, contudo, indicacdo dos pontos da
delimitacdo fisica. Abriu-se, assim, o percurso para solucionar o ponto crucial do
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julgamento: decidir se é terra indigena ou ndo, e por consequéncia a nulidade dos
titulos. (NASCIMENTO, 2015, p.55)

Logo no inicio do seu voto, o Ministro Relator Eros Grau esclarece o objeto da referida
acao, ao dizer que a mesma ndo se destina a discutir a legalidade de demarcacdo de terra
indigena ou como ela deve ser procedida, assim como o caso da Tl Raposa Serra do Sol
(Pet.3.388), mas que na presente acdo estava em debate exclusivamente a nulidade, ou ndo, de
determinados titulos de propriedade (BRASIL, 2012, p. 32). Além disso, o referido ministro

cunhou em seu voto um importante argumento que foi fundamental para a deciséo da acao:

Observo desde logo que, no Brasil, disputa por terra indigena entre quem quer que
seja e indios consubstancia algo juridicamente impossivel. Pois quando dizemos
disputa aludimos a uma oposicéo entre direitos e, no caso, ao invasor de bem publico
ndo se pode atribuir direito nenhum. (BRASIL, 2012, p. 33)

Importa ressaltar que a Suprema Corte, para responder a questdo crucial da acdo,
debrugou-se sobre a vasta documentagdo e memoriais acostados aos autos, principalmente nas
informacdes contidas no laudo antropolédgico que destacava a constante presenca dos indigenas
na area em litigio, embora com variacdes populacionais com o passar do tempo. Dessa forma,
a resposta a questdo suscitada (é ou ndo é uma terra indigena?) foi positiva: “A reserva indigena
Caramuru-Catarina-Paraguagu consubstancia terra indigena” (BRASIL, 2012, p. 45). Em suma,
tem-se que apds 30 anos de tramitacdo a ACO 312 foi julgada, tendo o STF decidido por sua
parcial procedéncia, declarando a nulidade dos titulos de terras concedidos pelo Estado da Bahia
incidentes a area nos limites da reserva indigena.

Embora o resultado do julgamento tenha sido favordvel, em parte, aos direitos
territoriais dos Pataxd Hahdhae, temos que a Suprema Corte, neste caso, nada mais fez do que
um exercicio de subsuncdo da norma constitucional (pretérita e atual), da norma
infraconstitucional e dos precedentes sobre a matéria ja julgados, aplicando a interpretacdo das
mesmas ao caso concreto. A decisdo da ACO 312 ndo apagou os dréasticos efeitos sofridos pelos
indigenas da area em questdo ao longo dos 30 anos, em que estiveram expostos a uma
inseguranca juridica sobre seus direitos e a restricdo de viverem plenamente em seu territorio,
ou seja, em seu habitat.

Mas, em geral, € possivel extrairmos um ponto positivo desse julgamento, o qual
consiste no entendimento do STF de que a auséncia da demarcacao formal dos limites da terra
(aqual a colocaria no rol de bens da Uniédo), ndo desconstituiu a sua caracteristica como reserva,

e, portanto, confirmou sua natureza como terra indigena. Este entendimento nos serve como
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argumento que reforca a efetivacdo dos direitos territoriais indigenas, principalmente diante dos
inimeros casos que chegam ao Judiciario, em que muitos pleitos se fundamentam sob a
alegacdo de que determinada area objeto da lide, ndo sdo terras indigenas por ndo haver o
procedimento demarcatorio finalizado. Logo, este julgado dialoga com o que assegura a norma
constitucional, de que os direitos territoriais indigenas séo originarios, cabendo a Unido téo
somente reconhecer (declarar) esse direito.

3.1.3 Pet. 3.388 - Terra Indigena Raposa Serra do Sol e a teoria do fato indigena

Embora ja tenhamos abordado alguns aspectos gerais deste julgado no capitulo anterior,
faz-se necessario retornarmos a ele, ja que estamos tratando de casos emblematicos sobre a
questdo territorial indigena. E, como ja mencionado, o Supremo Tribunal Federal, por meio do
julgamento da Pet. 3.388 (Tl Raposa Serra do Sol), pretendeu estabelecer interpretacoes,
conceitos, critérios e regras gerais que pudessem nortear os futuros casos que surgissem sobre
a questdo territorial indigena, especialmente quanto a demarcacao de suas terras. Além de restar
demonstrado um esforco por parte dos Ministros em estabelecer uma interpretacéo juridica ao
que diz respeito a ocupacao tradicional da terra pelas populacfes indigenas. Nesse sentido,
podemos considerar que a tematica territorial indigena no Brasil pode ser dividida em antes e
depois do julgamento do caso da Tl Raposa Serra do Sol.

Tendo em vista o desafio de se debrucar sobre o que seria essa tradicionalidade da
ocupacdo indigena, primeiramente cuidou a Suprema Corte em estabelecer “o conteudo positivo
do ato de demarcagao das terras indigenas”, trazendo no item de niimero 11 do acordio da Pet.

3.388 0 seguinte entendimento sobre a matéria:

“a Constitui¢do Federal trabalhou com data certa - a data da promulgacéo dela propria
(5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupacao de

um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene” (BRASIL,
2009, p. 235).

Esses foram os fundamentos adotados para consolidar a ideia de um marco temporal
como critério objetivo de verificacdo da ocupacdo tradicional, ou seja, para o reconhecimento
as populacdes indigenas dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
exige-se que 0s mesmos estivessem ocupando-as na data da promulgacgédo da Constituicdo de
1988. Porem, é valido destacar que esse entendimento de haver um marco temporal de ocupagéo

ndo foi um critério adotado pela primeira vez pelo STF em uma acéo que se discutia direitos
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territoriais, em verdade, trata-se de uma repeticdo do entendimento que ja se fez presente na
Suprema Corte em julgamentos anteriores, na vigéncia de outras Constituicdes, a exemplo do
Recurso Extraordinario n°® 44.585 julgado em 1961, que tratava da inconstitucionalidade da Lei
1.077 de 10 de abril de 1950, de Mato Grosso, que reduziu areas de terras que se achavam na
posse dos indigenas. Nesse julgamento o Ministro Victor Nunes Leal, ao proferir seu voto,
considerou que se os indigenas, na data da Constituicdo Federal, ocupavam determinada &rea,
e desta tiravam seus recursos necessarios a sua subsisténcia, mesmo que nao houvessem
construcdes ou obras permanentes que comprovassem a posse sob a 6tica civilista, pelo fato de
estarem ocupando a &rea naquela data é que se deveria respeitar seus direitos (BRASIL, 1961,
p. 471).

Para fundamentar seu voto, o Ministro Victor Nunes Leal entendeu que ndo deveria
ocorrer a reducdo da Tl em questdo, porque a Constituicdo de 1946 ja havia reconhecido aos
indigenas o direito sobre o territério que ocupavam naquela data e, por isso, utilizou-se da
Constituicdo vigente a época como marco temporal para estabelecer os limites desse
reconhecimento do territério aos indigenas, ndo admitindo desse modo a reducao das terras em
questdo por forca de lei posterior a Constituicéo.

Porém, convém observar que a ldgica adotada para estabelecer a ideia de um marco
temporal no julgamento da referida agdo da década de 1960 difere da l6gica adotada pelo STF
no caso da Raposa Serra do Sol, pois, nesta a Suprema Corte se valeu da chamada “Teoria do
Fato Indigena”. O Ministro Menezes Direito, ao proferir seu voto apds o pedido de vistas, além
de trazer para o caso as 19 condicionantes, também prop6s a adoc¢do dessa teoria como critério
constitucional para se verificar e determinar a ocupacdo tradicional da terra pelos indigenas
(BRASIL, 2009, p. 223). Segundo sua interpretagdo, “terras que os indios tradicionalmente
ocupam” sdo terras ja ocupadas ha algum tempo pelos indigenas no momento da promulgagao
da Carta Maior de 1988, ou seja, tem que restar configurada a presenca constante e persistentes
dos indigenas nessas terras.

Com isso, podemos notar que o Ministro Menezes Direito interpretou a nogéo de habitat
de maneira literal, em que se exige uma presenca bem definida no espago ao longo do tempo e
uma persisténcia dessa presenca, logo, essa habitacdo em carater permanente ja deveria esta
configurada a data da promulgacéo da Constituicdo de 1988, sendo este, portanto, o fundamento
da Teoria do Fato Indigena. Mas, vale relembrar que a nocao de ocupacao permanente ja foi
discutida no presente trabalho, a qual, conforme demonstrado, esta ligada com a nogdo de
habitat, que se caracteriza de acordo a relagéo que cada povo tem com a terra considerando seu
modo tradicional de vida (art. 231, §1°).
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Devemos nos atentar ainda, ao fato de que o acorddo da Pet 3.388, alem de prever o
“marco temporal de ocupacdo”, no item 11.2 também previu o “marco da tradicionalidade de
ocupagdo”. Isso quer dizer que ndo basta que a ocupagao fundiaria seja coincidente com a data
de 05/10/1988, ““¢é preciso haver um tipo qualificante tradicional de perdurabilidade da ocupacéo
indigena, no sentido entre animico e psiquico de que viver em determinadas terras é tanto
pertencer a elas quanto elas pertencem a eles, os indios” (BRASIL, 2009, p. 139). A partir disso,
0 STF entendeu que o marco da tradicionalidade de ocupacdo é complementar a0 marco
temporal, sendo que primeiramente ha de se verificar a existéncia de ocupacao indigena na terra
na data da promulgacdo da Constituicdo, para em seguida verificar se ha a efetiva relacdo dos
indigenas com a terra.

“A afericdo do fato indigena em 05 de outubro de 1988 envolve uma escolha que
prestigia a seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas de uma investigacao
imemorial da ocupag¢ao indigena” (BRASIL, 2009, p. 223). Ao propor a adocdo da Teoria do
Fato Indigena como critério objetivo capaz de caracterizar a terra como tradicionalmente
ocupada por haver uma ocupacdo permanente, o Ministro Menezes Direito acabou também por
desconsiderar a incidéncia do instituto do indigenato, por entender que através deste se estaria
legitimando a posse imemorial de terras aos indigenas. No entanto, conforme j& abordamos,
este instituto se encontra presente na ordem juridica patria desde os tempos do Brasil colénia,
além de ser o fundamento da posse indigena e do reconhecimento do direito originario as terras
que tradicionalmente ocupam na atual Constituicdo. Porém, como ja é sabido, a tradicionalidade
da ocupacdo € caracterizada na CF/88 de acordo o critério da utilidade da terra para os
indigenas®, ou seja, conforme o0s usos, costumes e tradi¢des destes, ndo havendo relagdo alguma
com critérios temporais.

Todavia, ao nos debrucarmos no estudo da Teoria do Fato Indigena, € possivel concluir
que quando o STF estabeleceu a data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
(05/10/1988) como critério temporal para o reconhecimento de ocupacéo tradicional indigena,
estd desse modo, desconsiderando os quatro fundamentos constitucionais caracterizadores da
tradicionalidade dessa ocupagdo. Em suma, a Suprema Corte trouxe uma interpretacéo para a
expressdo “terras tradicionalmente ocupadas” diversa daquela prevista no artigo 231, §1° da

Constituig&o.

52 Conforme ja tratado no presente trabalho, a Constituicio Federal de 1988 fez inserir em diversos artigos a
expressao “terras tradicionalmente ocupadas”, além disso, também cuidou de definir o seu conceito nos termos do
8§1° do artigo 231 onde se encontram quatro fundamentos, quais sejam: a) ser habitada pelos indios em carater
permanente; b) utilizadas para suas atividades produtivas; c) imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar; d) as necessarias a sua reproducao fisica e cultural.
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Para José Afonso da Silva® esse marco temporal € questiondvel sob dois aspectos:
primeiramente porque fixou a data de 05 de outubro de 1988 de forma arbitréria, e segundo
porque Ihe atribuiu uma dimenséo normativa com aplicacédo geral a todos os casos de ocupacao
de terras indigenas. Quanto a este Gltimo, se evidencia quando apds o julgamento do caso TI
Raposa Serra do Sol o STF de maneira ndo muito pacifica passou a atribuir forca vinculante a
este julgado, o que fez com que outras a¢des possessdrias que se encontravam ajuizadas desde
entdo passassem a ser julgadas com base nesse marco temporal e nas 19 condicionantes, tendo
inclusive ensejado a edicdo da portaria n° 303 da AGU em 2012, a qual fixou que as
salvaguardas institucionais deveriam ser uniformemente seguidas pelos 6rgdos juridicos da
Administracdo Publica Federal direta e indireta.

Até que em 2013 foram julgados os embargos de declaracdo opostos contra a decisdo
da Pet. 3.388 e, desse julgamento, importa destacar as palavras proferidas em voto pelo Ministro
Relator Luis Roberto Barroso no sentido de que a decisdo proferida naquele julgamento é
desprovida de forca vinculante em sentido técnico, e que os fundamentos ali adotados pela
Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria
similar (BRASIL, 2013, p. 2).

Contudo, as decisbes da Suprema Corte, conforme adverte Robério Nunes dos Anjos
Filho (2011, p. 946), “ainda quando nio revestida formalmente de forga vinculante e de efeitos
erga omnes, funcionam como precedentes de destacada influéncia juridica e politica”, sendo
isto, exatamente o que ocorre com a decisdo do caso Tl Raposa Serra do Sol.

O entendimento da Suprema Corte expressado por meio do julgamento dos embargos
de declaracdo foi de extrema importancia para uma tentativa de coibir a aplicacao arbitraria e
vinculante da tese do marco temporal e das 19 condicionantes, uma vez que embora a decisdo
da Pet 3.388 tenha aparentemente sido benéfica para os povos indigenas da T| Raposa Serra do
Sol, j& que julgou constitucional a demarcagdo de suas terras, ela se aplica somente aquele caso
especifico em que se julgou. Quanto a sua aplicacdo aos demais casos, conforme veremos a
seguir, tem se revelado como um retrocesso ao direito territorial indigena, diante dos efeitos e

repercussdes negativos aos povos indigenas.

BInformacdes extraidas do parecer juridico sobre o marco temporal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-
silva-parecer-maio-2016-1.pdf>. Acesso em: 28 set. 2019.

5 Portaria n° 303, de 16 de julho 2012.

Art. 1° Fixar a interpretacdo das salvaguardas as terras indigenas, a ser uniformemente seguida pelos érgéos
juridicos da Administracdo Publica Federal direta e indireta, determinando que se observe o decidido pelo STF na
Pet. 3.888-Roraima, na forma das condicionantes abaixo [...]



http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
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3.1.4 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 29.087/DF e a Terra Indigena Guyraroka

Trata-se do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF julgado em
setembro de 2014 pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal. O writ na origem foi impetrado
no Superior Tribunal de Justica (STJ) por Avelino Antonio Donatti (produtor rural ocupante da
area) contra ato pretensamente coator do Ministro da Justica que por meio da Portaria n° 3.219,
de 07 de outubro de 2009, declarou a posse permanente da Tl Guyraroka, do povo Guarani-
Kaiowa, no Estado do Mato Grosso do Sul, apds terem sido feitos estudos de identificacédo e
delimitagdo da TI pela FUNAL.

O STJ por sua vez, denegou a seguranca pleiteada’ sob o fundamento de que pretensao
deduzida pelo impetrante ndo encontrava respaldo na documentacdo carreada aos autos, e por
isso se fazia necessaria a producdo de prova capaz de rebater as informac@es contidas no laudo
antropolégico da FUNAI, o que demonstra a inadequacdo do mandado de seguranca para essa
finalidade.

Contra o referido acérdao, Avelino interp6s Recurso Ordinario, alegando que o ato tido
como coator teria violado seu direito liquido e certo, uma vez que se pretendeu transformar as
terras que “lhe pertenciam”, em terras indigenas (BRASIL, 2014, p. 4), requerendo desse modo
que fosse declarada a nulidade absoluta do processo administrativo de demarcacdo da TI
Guyraroka. O Relator do processo no STF, o Ministro Ricardo Lewandowski, proferiu seu voto
negando provimento ao recurso, porque para ele a decisdo do STJ seguiu o entendimento
jurisprudencial da Suprema Corte sobre a matéria.

No entanto, o Ministro Gilmar Mendes abriu divergéncia contra o voto do Relator,
ressaltando que tendo em vista a discussao sobre a liceidade do processo demarcatorio, deveria

neste caso atentar-se ao fato de se existia ou ndo prova da posse indigena em 5 de outubro de

Ementa do acordio do STJ: ‘ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — AREA INDIGENA:
DEMARCACAO - PROPRIEDADE PARTICULAR - ART. 231 DA CE&S8 - DELIMITACAO - PRECEDENTE
DO STF NA PET 3.388RR (RESERVA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL) - DILACAO PROBATORIA
- DESCABIMENTO DO WRIT.

1. A existéncia de propriedade, devidamente registrada, ndo inibe a FUNAI de investigar e demarcar terras
indigenas.

2. Segundo o art. 231, §§ 1° e 6°, da CEABS, pertencem aos indios as terras por estes tradicionalmente ocupadas,
sendo nulos os atos translativos de propriedade.

3. A ocupacdo da terra pelos indios transcende ao que se entende pela mera posse da terra, no conceito do direito
civil. Deve-se apurar se a area a ser demarcada guarda ligagdo animica com a comunidade indigena. Precedente
do STF.

4. Pretensdo deduzida pelo impetrante que ndo encontra respaldo na documentacdo carreada aos autos, sendo
necessaria a producédo de prova para ilidir as constatac@es levadas a termo em laudo elaborado pela FUNAI, fato
que demonstra a inadequacdo do writ.

5. Mandado de seguranga denegado (art. 6°, 8 5°, da Lei 12.0162009) (fl. 179).” (BRASIL, 2014, p. 4)
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1988 com base na decis@o do caso Raposa Serra do Sol, para dessa maneira se evitar “recuos
historicos, que acabam por tornar a discussdo excessivamente abstrata” (BRASIL, 2014, p. 17).
Com isso, pediu vistas ao processo para verificar se 0s requisitos estabelecidos quanto ao
procedimento estavam atendidos e, também, sobre a eventual prova da presenca indigena no
local em 05/10/1988.

Ap0s sua andlise, o Ministro Gilmar Mendes verificou que o relatério elaborado pela
FUNAI de identificacdo e delimitacdo da TI em questdo indicava que houve presenca indigena
na terra reivindicada até o inicio da década de 40, e que a permanéncia dos indigenas nessas
terras tornou-se inviavel quando os fazendeiros comegaram a comprar as terras naquela regido,
mas que mesmo assim, alguns indigenas permaneceram nas fazendas trabalhando até o inicio
da década de 80, quando as ultimas familias foram embora. Segundo Gilmar Mendes, o STJ
entendeu que pelo fato de muitos indigenas terem permanecido trabalhando nas fazendas e
mantendo sua cultura nesses locais, seria isso suficiente para legitimar a demarcagdo que se
pretendia. (BRASIL, 2014, p. 23).

Discordando desse entendimento do STJ, o referido Ministro afirmou que o que se
entende por terras “tradicionalmente ocupadas” pelos indios j& fora pacificado pelo STF,
quando se deu a edi¢do da simula 650 ao dispor que: “os incisos I € XI do art. 20 da Constituigao
Federal ndo alcangam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em
passado remoto.” Ainda, remeteu aoS preceitos seguidos no julgamento da Pet 3.388 que
estipulou varios fundamentos e salvaguardas institucionais relacionados a demarcacdo das
terras indigenas, ressaltando que as orientagoes estipuladas naquele caso seriam direcionadas a
todos 0s processos sobre 0 mesmo tema, destacando principalmente os marcos do processo
demarcatorio, quais sejam, o marco temporal e o marco tradicional de ocupacdo, ambos ja
tratados anteriormente no presente trabalho.

O Ministro destacou em seu voto que a decisdo do STJ chegou até a mencionar a Pet.
3.388, transcrevendo alguns trechos relativos ao marco temporal e tradicional, mas a referida
deciséo teria interpretado de maneira equivocada a jurisprudéncia da Suprema Corte. Isto
porque “o marco temporal relaciona-se com a existéncia da comunidade e a efetiva e formal
ocupagao fundiaria” (BRASIL, 2014, p. 25) e, no caso dos indigenas Guarani-Kaiow4, ha mais
de 70 anos ndo habitariam as terras reivindicadas, ou seja, na data do marco objetivo néo
estavam la. Registrou ao final que seria possivel analisar em sede de Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca se os requisitos do procedimento demarcatério foram corretamente

seguidos. Sendo assim, proferiu seu voto no sentido de dar provimento ao recurso concedendo
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a seguranca para anular o processo administrativo de demarcacéo da Tl Guyroraka, bem como
a Portaria n® 3.219/2009 do Ministro da Justica.

Logo apds o voto, houve um intenso debate entre os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski, que manteve seu voto em negar provimento ao recurso, por entender que a
decisdo do STJ deveria ser mantida, uma vez que o exame sobre se 0s indios sairam ou ndo ha
muito tempo da terra deveria se dar pelas vias apropriadas, mas ndo por mandado de seguranca.

No entanto, a Ministra Carmen LUcia, antes de proferir seu voto, também fez pedido de
vista dos autos, por reconhecer a gravidade da situacdo fundiaria ha muito tempo instaurada no
Estado de Mato Grosso do Sul. Apds analise ela concluiu que, apesar de o STJ ter reconhecido
a inadequacao do mandado de seguranca, sob o argumento de que o caso demandaria instrugéo
probatdria para se comprovar a presenca indigena na terra reivindicada, esta seria desnecessaria,
pois as informacBes contidas no laudo antropologico da FUNAI que instruiu o processo
administrativo de demarcacéo da terra comprovariam que ndo havia presenca indigena naquelas
terras na data da promulgacéo da Constituicdo. E nesse sentido, acompanhou a divergéncia nos
termos do voto do Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Celso de Mello, que na ocasido presidia a 22 Turma, também acompanhou a
divergéncia manifestada pelos Ministros, dando provimento ao Recurso Ordinario. Destacou,
ainda que a Turma, por meio deste julgamento, estaria reafirmando os preceitos estabelecidos
pela Suprema Corte no caso da Tl Raposa Serra do Sol, principalmente com relacdo a aplicacao
do marco temporal. Por fim, por decisdo majoritaria da Turma, foi dado provimento ao recurso
e concedida a seguranca para declarar a nulidade do processo administrativo de demarcacédo da
TI Guyraroka, bem como da Portaria n°® 3.219/2009 do Ministro da Justica.

Cumpre registrar que somente em 2015, apés a publicagdo do acorddo, a comunidade
indigena da T1 Guyrarok& tomou conhecimento dessa decisdo do STF que anulou a demarcacédo
de suas terras tradicionalmente ocupadas. Diante disso, mesmo ja estando na fase final do
processo, a comunidade indigena buscou meios para reverter tal decisdo que afetaria
frontalmente seus direitos. Nesse sentido, os Guarani-Kaiowa buscaram advogados que
pudessem peticionar no bojo da referida acdo requerendo a nulidade de todos os atos
processuais, uma vez que a comunidade indigena sequer havia tido a oportunidade de integrar
a acdo, tendo tomado conhecimento da mesma somente apos a decisao, e por isso tiveram 0 seu

direito de defesa cerceados®.

6Informacdes disponiveis em: <https://cimi.org.br/2018/09/comunidade-guarani-kaiowa-busca-reverter-no-stf-
decisao-gue-anulou-demarcacao/>. Acesso em: 15 set. 2019.



https://cimi.org.br/2018/09/comunidade-guarani-kaiowa-busca-reverter-no-stf-decisao-que-anulou-demarcacao/
https://cimi.org.br/2018/09/comunidade-guarani-kaiowa-busca-reverter-no-stf-decisao-que-anulou-demarcacao/
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Porém, o recurso interposto pela comunidade indigena fora improvido sob o fundamento
de que houve a participacdo da FUNAI no processo, uma vez que é o 6rgao federal do Estado
brasileiro responsavel pela protecdo dos povos indigenas e seus bens, o que demonstra total
afronta aos direitos reconhecidos aos povos indigenas na CF/88, na medida em que a 22 Turma
do STF tenta reinserir na ordem vigente aspectos e argumentos ja superados, a exemplo da ideia
de que os povos indigenas ainda sdo relativamente incapazes e, por isso, precisam ser tutelados.

Por isso, é preciso dizer bem claro que acaso qualquer decisdo de Marco Temporal,
em especial contra 0 Guyraroka, vier do Supremo, ndo teremos outra alternativa a ndo
ser resistir e morrer lutando. Nossa vidas estdo na méo de vocés e do Estado brasileiro.
(trecho da carta do povo Guarani-Kaiowa enviada aos Ministros do STF em
24/08/2018)%
Em abril de 2018 a comunidade indigena Guyraroka ingressou com uma acao rescisoria
no STF%, na busca de reverter a decisdo desta Corte que anulou a demarcagéo de suas terras. A
referida acdo ainda se encontra em tramite, tendo sido colocada e retirada por diversas vezes da
pauta de julgamento. Enquanto isso, o povo Guarani-Kaiowa segue resistindo e lutando dia

apos dia pelos direitos que Ihes foram ceifados.

3.1.5 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 803.462 — Terra Indigena

Limao Verde

Trata-se de acdo ajuizada em 2003 por Tales Oscar Castelo Branco, pleiteando a
anulacédo do decreto presidencial que homologou a Tl Liméao Verde como de posse tradicional
do povo Terena, no Estado do Mato Grosso do Sul, naquele mesmo ano. O pleito foi indeferido
pelo juizo de primeira instancia, o que levou o autor a recorrer da decisdo em sede de apelacéo
junto ao TRF da 3% Regido, tendo sua pretensdo sido indeferida. Ato continuo, ele interpds
Recurso Extraordinario, cujo seguimento foi negado na origem. O subsequente agravo de
instrumento foi desprovido no STF. Em agosto de 2014, foi interposto Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo n° 803.462, que foi julgado pela 22 Turma do STF em
dezembro de 2014, tendo sido publicado o respectivo acordao em fevereiro de 2015.

A referida Turma, sob a presidéncia do Ministro Teori Zavascki, que também foi o
Relator do feito, votou por unanimidade pelo provimento ao Agravo Regimental, conhecendo-

5 A carta na integra se encontra disponivel em:<https://cimi.org.br/2018/09/liderancas-guarani-e-kaiowa-
defendem-demarcacao-da-terra-indigena-guyraroka-anulada-pelo-stf/>. Acesso em: 15 set.2019.

%  Acdo Rescisoria n° 2686. Numero Unico n° 0069660-65.2018.1.00.0000. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5444941>,



https://cimi.org.br/2018/09/liderancas-guarani-e-kaiowa-defendem-demarcacao-da-terra-indigena-guyraroka-anulada-pelo-stf/
https://cimi.org.br/2018/09/liderancas-guarani-e-kaiowa-defendem-demarcacao-da-terra-indigena-guyraroka-anulada-pelo-stf/
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5444941
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0 para dar provimento ao Recurso Extraordinario, ou seja, julgou-se favoravel ao pedido de
anulacdo do decreto que reconheceu a Tl Limdo Verde como &rea tradicionalmente ocupada
pelo povo Terena®.

Neste julgado, para fundamentar sua decisdo o Ministro Teori Zavascki utilizou-se do
marco temporal, tal qual estabelecido pela Suprema Corte no julgamento da Pet. 3.388 para o
reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas, bem como a observancia se houve ou néo
a configuracdo do renitente esbulho aos indigenas na terra em questao. Fazendo referéncia ainda
ao caso anteriormente julgado por aquela Turma, o qual se referia a Tl Guyrarokd, ja
mencionada no presente trabalho.

No entanto, chamamos atencdo que neste julgamento o referido Ministro ndo cuidou
apenas de aplicar o renitente esbulho conforme foi cunhado no acérddo da Pet. 3.388 (como
uma exce¢do ao marco temporal de ocupacdo), mas deu-lhe uma nova interpretacdo em que
para se configurar a situacdo do renitente esbulho deveria estar presente um desses requisitos,
quais sejam: ter ocorrido situacdo de efetivo conflito possessorio que tenha perdurado até a data
da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ou que se prove que na referida data havia
pelo menos uma controvérsia possessoria judicializada (BRASIL, 2014, p. 11).

Essa interpretacdo do renitente esbulho atribuida pelo Ministro Teori Zavascki, neste
caso, se deu pelo fato de que a deciséo atacada pelo recurso considerou configurada a situagéo
do esbulho, tendo em vista que existiu ocupacgdo indigena (uso para habitacdo) naquelas terras
até o ano de 1953, mas em meio ao processo de demarcacao os indigenas foram expulsos por
ndo-indios do local onde viviam (BRASIL, 2014, p. 9).

No entanto, entendeu o Ministro que mesmo tendo essas terras reivindicadas sido

ocupadas pelos indigenas no passado, essa situagao ndo poderia ser considerada como renitente

Ementa do acérddo do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 803.462:
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TERRA INDIGENA “LIMAO VERDE”. AREA
TRADICIONALMENTE OCUPADA PELOS INDIOS (ART. 231, § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL).
MARCO TEMPORAL. PROMULGAQAO DA CONSTITUIQAO FEDERAL. NAO CUMPRIMENTO.
RENITENTE ESBULHO PERPETRADO POR NAO iINDIOS: NAO CONFIGURAGAO.

1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJe de
1°/7/2010, estabeleceu como marco temporal de ocupagdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento
como terra indigena, a data da promulgagao da Constituicdo, em 5 de outubro de 1988.

2. Conforme entendimento consubstanciado na Simula 650/STF, o conceito de “terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios” ndo abrange aquelas que eram possuidas pelos nativos no passado remoto. Precedente: RMS 29.087,
Rel. p/ acorddo Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014.

3. Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacdo passada ou com desocupacdo forcada, ocorrida no
passado. Ha de haver, para configuragdo de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado
no passado, ainda persista até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacdo da
Constituicdo de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possessoria judicializada.

4. Agravo regimental a que se da provimento. (BRASIL, 2014, p. 1 e 2) (grifei)
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esbulho, uma vez que este ndo poderia ser confundido com ocupacgdo passada e nem com
desocupacéo forcada, ocorrida no passado (BRASIL, 2014, p. 10). Por isso, em seu voto, levou
em conta apenas o fato dos indigenas terem deixado de ocupar fisicamente aquelas terras desde
meados dos anos 50, e que por ndo restar configurada a hipdtese do renitente esbulho até a data
do marco temporal de ocupacéao (05/10/1988), deu-se provimento ao recurso, a unanimidade.
Cumpre ressaltar que a decisdo deste caso também possui o potencial de se destacar
como um julgado emblematico. Isto porque trata-se do primeiro caso em que os efeitos da
decisdo culminaram na nulidade de um procedimento administrativo de demarcacdo de terras
ja finalizado h& mais de 10 anos. Ou seja, € um julgado em que nos foi apresentada uma
“desmarcagdo” de terra indigena, expressao esta que vem sendo utilizada pelo movimento
indigena para se referir ao ato de se desfazer a demarcacgéo de terras indigenas, como ocorreu
com o caso da Tl Limao Verde, o que certamente se tornou uma ameaca aos direitos territoriais
indigenas, na medida em que ha diversos processos de demarcacao de terras em curso, tanto

administrativamente quanto sub judice.

3.2 A involucao interpretativa do Supremo Tribunal Federal sobre o direito territorial indigena

Apos passarmos pela abordagem de alguns aspectos relevantes nos casos outrora
tratados, cumpre registrar que através dos mesmos podemos analisar qualitativamente o0s
principais argumentos e interpretacfes cunhados pelo STF na fundamentacédo de suas decisbes
sobre o direito territorial indigena. Primeiramente, chamamos atencdo para uma questdo que,
ao que parece, demonstra uma preocupacédo dos ministros da Suprema Corte em se debrugar e
criar interpretagdes que limitam o alcance dos efeitos da norma constitucional que reconhece
direitos territoriais indigenas.

Nesse sentido, voltamos a mencionar que a CF/88 foi a primeira Constitui¢ao a inserir
em seu texto a expressdo “terras tradicionalmente ocupadas” para reconhecer o direito territorial
aos povos indigenas, ou seja, diferentemente das Constituicdes anteriores, o legislador
constituinte fez inserir a caracteristica da tradicionalidade dessa ocupacao, que se tornou o fator
determinante para o gozo de tal direito. Além disso, a concretizagdo do artigo 231 da CF/88,
por sua vez, efetiva direitos tanto para os povos indigenas ao ser declarada a posse e o usufruto
de determinada terra, como também atribui o direito de propriedade a Unido sobre as mesmas
(art.20, inciso XI).

De acordo com o que foi apresentado anteriormente no tocante a edicdo da simula 650

do STF, vimos que o objetivo da mesma foi de limitar o alcance dos dispositivos constitucionais



78

que enquadram as terras indigenas enquanto bem da Unido, expressos nos incisos | e XI do art.
20, além de trazer a nogdo temporal de que tais direitos ndo alcangam terras de aldeamentos
extintos, ainda que tenham sido ocupadas por populagdes indigenas em um passado remoto.
Esse entendimento do STF consolidado em uma sumula é constantemente evocado para
fundamentar decis@es judiciais que dizem respeito a controvérsias possessorias em torno das
terras indigenas, sendo que na maioria das vezes e utilizada para afastar tal direito dos mesmos.

Podemos afirmar ainda que a edi¢do da referida sumula também pode ser interpretada
como um tentativa da Suprema Corte em barrar toda e qualquer reivindicacdo por direitos
territoriais sobre terras que um dia (ou em um passado muito remoto) foram ocupadas por povos
indigenas, o que levaria a um descontrole, a uma alegada inseguranca, tendo em vista que todo
o territorio nacional se constituiu sobre terras que antes da chegada do colonizador era ocupada
por indigenas. Partindo desse entendimento é que constantemente o STF utiliza como
argumento a chamada “sindrome de copacabana”, alegada pela primeira vez pelo Ministro
Cordeiro Guerra no julgamento do Mandado de Seguranca n°® 20.234, ao interpretar o art. 198,

81° da Constituicdo Federal de 1969, alegou que:

No meu entender, isso sé pode ser aplicado nos casos em que as terras sejam
efetivamente habitadas pelos silvicolas, pois, de outro modo, nés poderiamos até
confiscar todas as terras de Copacabana ou Jacarepagua, porque ja foram
ocupadas pelos tamoios. Diz ainda o caput do art. 198:

As terras. habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito
ou usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

(grifei)

Portanto, temos que a sindrome de copacabana se apresenta primeiramente como uma
espéecie de ameaca a propriedade privada, se todas as terras do pais fossem entregues as
populacdes indigenas, j& que foram seus primeiros habitantes. E esse entendimento se acentua
ainda mais apos a consolidagdo da sumula 650, prova disso esta no voto do Ministro Gilmar

Mendes no julgamento do RMS 29.087/DF referente as terras do povo Guarani-Kaiowa:

Claro, Copacabana certamente teve indios, em algum momento; a Avenida Atlantica
certamente foi povoada de indio. Adotar a tese que estd aqui posta nesse parecer,
podemos resgatar esses apartamentos de Copacabana, sem ddvida nenhuma, porque
certamente, em algum momento, vai ter-se a posse indigena. Por isso que o Tribunal
fixou o critério, inclusive em relacéo aos aldeamentos extintos que pegariam uma boa
parte de Sdo Paulo. Hoje, um dos maiores municipios, e talvez um dos maiores
orcamentos e dos maiores PIBs, é o de Guarulhos. Entdo se esse argumento pudesse
presidir, tivesse valia, certamente nds teriamos que voltar, e isso contraria, inclusive,
a Sumula do Supremo sobre os aldeamentos extintos. Esse é um ponto importante.
(BRASIL, 2014, p. 32)
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Como bem observado por Luiz Henrique Matias da Cunha (2019, p.92), a forma como
este argumento da sindrome de copacabana tem sido utilizado s6 vem a reforcar o velho e
sempre presente discurso que considera os povos indigenas como impedimento para o
desenvolvimento econémico do pais. O que fica nitido ao observarmos o posicionamento do
Ministro Gilmar Mendes no trecho acima destacado, onde o mesmo enfatiza que o
reconhecimento dos aldeamentos extintos como terras indigenas acarretaria a desocupagéo de
Copacabana e de boa parte de Sdo Paulo, prejudicando o Produto Interno Bruto (PIB) de
Guarulhos, um dos maiores do Brasil.

Diante disso, podemos identificar que a utilizacao de argumentos fundados na sindrome
de copacabana por parte do STF possui 0 potencial de demonstrar uma involucéo interpretativa
do direito territorial indigena, estando em total desacordo com a legislacdo que assegura tal
direito. Isto porque o raciocinio que fundamenta a referida tese toma como base a ideia de um
direito que se sustenta em uma habitacdo imemorial de terras pelos povos indigenas, em um
passado remoto a se perder de vista. Ocorre que da leitura dos dispositivos constitucionais que
reconhecem direitos territoriais aos povos indigenas (art.231), logo se vé que ndo faz sentido a
tese da sindrome de copacabana, pois a CF/88 reconhece aos povos indigenas direitos sobre as
terras que “tradicionalmente ocupam”, e essa tradicionalidade se apresenta de acordo as
caracteristicas elencadas no 81° do préprio art. 231, que ndo possui qualquer relacdo com o
critério cronoldgico, mesmo diante da caracteristica da habitacdo em carater permanente a que
se refere a norma.

Logo, Copacabana, Jacarepagud, Guarulhos dentre muitos outros centros urbanos ja nao
guardam mais aspectos caracterizadores de terras tradicionalmente ocupadas por populacgdes
indigenas, tendo em vista que lamentavelmente as mesmas ja se perderam ao longo dos anos,
em razdo de processos historicos de contato e colonizacdo que culminaram na extin¢do de
aldeamentos e genocidio de vidas indigenas, o que parece ser 6bvio. Mas, no entanto, segue
sendo utilizado como um argumento para fundamentar um exagero hermenéutico por parte do
Judiciario em interpretar o direito territorial indigena e torna-lo inalcangavel aos seus sujeitos.

Com o julgamento pelo STF da Pet. 3.388 referente a T1 Raposa Serra do Sol, também
ficou demonstrada por diversas vezes a intencao de se trazer interpretacdes que pudessem servir
como limitadoras do alcance do que seriam terras tradicionalmente ocupadas para fins de
demarcacao aos povos indigenas. Prova disso € a propria declaracéo do relator, Ministro Carlos
Ayres Britto, quando 0 mesmo revela em seu voto a intencéo de se utilizar um critério objetivo

para verificar se ha ou ndo ocupacdo tradicional. Nesse sentido, defendeu a tese de que a data
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da promulgacéo da propria Constituicdo Federal de 1988 (05/10/1988) seria esse referencial
para se apurar a ocupacdo indigena em determinada &rea. Estava aberta, portanto, a porta de
entrada para a “tese do marco temporal de ocupagdo” das terras indigenas, que ainda nas
palavras do referido ministro, este critério viria a “colocar uma pa de cal nas interminaveis
discussodes sobre qualquer outra referéncia temporal de ocupagdo de area indigena” (BRASIL,
2009, p. 295).

Com a insercdo da ideia de um marco temporal de ocupacao, a sindrome de copacabana
ndo é mais tdo ameacadora a propriedade privada e ao desenvolvimento econdmico de cidades
e estados, na medida em que traria objetividade ao Judiciario em solucionar controvérsias que
dizem respeito a terras indigenas, caso seja verificada a ocupacdo indigena na data da
promulgacdo da Constituicdo e ainda o elemento da perdurabilidade dessa ocupacdo, que
respectivamente correspondem ao “marco temporal de ocupacdo” e ao “marco da
tradicionalidade de ocupagdo” (fato indigena), tal qual esta detalhado no acordao da Pet.3.388.
Para se somar ao critério do marco temporal trazido pelo Ministro Carlos Ayres Britto, 0
Ministro Menezes Direito acrescentou a tese do fato indigena como uma espécie de
qualificadora do critério anterior, fazendo com que a juncéo destes entendimentos enterrasse,
de uma vez por todas, a possibilidade de se discutirem direitos territoriais com base em

ocupacdes imemoriais.

A afericdo do fato indigena em 05 de outubro de 1988 envolve uma escolha que
prestigia a seguranga juridica e se esquiva das dificuldades praticas de uma

investigacdao imemorial da ocupacéo indigena (BRASIL, 2009, p. 223).
Como ja mencionado em outro momento, 0 STF cuidou por meio do julgamento da Pet.
3.388 de consolidar entendimento quanto a questdo territorial indigena no pais, o que atribui ao
caso 0 seu carater emblematico, fazendo com que os preceitos ali postos pudessem ser
aplicaveis para além daquele caso especifico. Apesar de 0 marco temporal ter sido adotado
como um critério objetivo e uma espécie de regra geral, ha que se falar no entanto daquilo que
pode ser considerada como uma exce¢do a essa regra, que ¢ o chamado “renitente esbulho”. O

Ministro Carlos Ayres Britto cunhou em seu voto a seguinte ressalva:

A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da
promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas ndo ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fazendas” situadas na Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacdo nao arrefeceu nos indios sua capacidade
de resisténcia e de afirmacao da sua peculiar presenca em todo o complexo geografico
da “Raposa Serra do Sol”. [...] (BRASIL, 2009, p. 235) (grifei)




81

Assim como o critério do marco temporal, o renitente esbulho também ja esteve presente
em outros julgados do STF anteriores ao caso Raposa Serra do Sol, em que os Ministros ja
haviam entendido de que a privacdo da posse direta da terra na data de 05/10/1988 em
decorréncia de atos de violéncia contra os indios ou seus direitos ndo descaracterizaria a
ocupacdo tradicional conforme assegurada na Constituicdo Federal®.

Até entdo a configuracdo do renitente esbulho era uma realidade que ndo seria muito
dificil de ser comprovada, ja que muitos povos indigenas foram forcadamente retirados de seus
territorios tradicionais, o que justificaria a auséncia de muitos deles de suas terras na data
referencial de ocupagdo. Além disso, tais relatos se encontram presentes na historiografia de
povos de norte a sul do pais, registrados em livros e outros documentos histéricos, bem como
constam nos estudos e laudos antropolégicos realizados previamente a demarcacdo. Ocorre que
esse entendimento do renitente esbulho apresentado no caso da Raposa Serra do Sol pelo STF
foi amplamente modificado e reinterpretado sob novas e prejudiciais perspectivas.

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario de n° 803.462/MS em
2014, referente @ T1 Limdo Verde, a 22 Turma do STF cuidou de estabelecer novos contornos
ao renitente esbulho. O Relator desse julgado, o Ministro Teori Zavascki, proferiu seu voto
quanto a essa questdo considerando que “o renitente esbulho, ndo pode ser confundido com
ocupagdo passada ou com desocupacao forcada, ocorrida no passado”, mas que para a sua
configuracdo deveria haver situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo tendo sido
iniciado no passado, teria que ter se perdurado até a data da promulgacdo da Constituicdo de
1988, ou que pelo menos houvesse uma controvérsia possessoria judicializada (BRASIL, 2014,
p.1le?2).

Observamos que essa interpretacao trazida nesse julgado pelo Ministro Teori Zavascki
traz uma nogéo do renitente esbulho junto ao marco temporal de ocupacéo sob dois aspectos: 0
primeiro diz respeito a existéncia de efetivo conflito possessorio e o segundo a existéncia de
pelo menos uma controversia possessoria judicializada. Analisando esses dois conceitos, José

Afonso da Silva®, por meio do parecer por ele elaborado sobre essa questdo nos julgados do

60 Exemplo de caso anterior ao da Raposa Serra do Sol o qual o STF tratou da questdo do renitente esbulho é a
Acéo Civel Originaria n° 323 julgada em outubro de 1993 com a seguinte ementa: ACAO CIVEL ORIGINARIA.
TITULOS DE PROPRIEDADE INCIDENTES SOBRE AREA INDIGENA. NULIDADE. Agéo declaratdria de
nulidade de titulos de propriedade de imdveis rurais, concedidos pelo governo do Estado de Minas Gerais e
incidentes sobre area indigena imemorialmente ocupada pelos indios Krenak e outros grupos. Procedéncia do
pedido.

®lnformacdes extraidas do parecer juridico sobre o marco temporal. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccré6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-
silva-parecer-maio-2016-1.pdf >. Acesso em: 28 set. 2019.



http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
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STF, entende que a conjugacao desses dois conceitos € uma evidente subtracdo dos direitos dos
povos indigenas e um favorecimento aqueles que usurpam suas terras.

Nessa senda, o referido constitucionalista aponta em seu parecer o que ele chama de
“absurdos anti-indios” nessa interpreta¢do do renitente esbulho. O primeiro abordado por ele é
o que se refere a adogdo do termo “renitente esbulho” ao invés de “esbulho renitente”, com isso,
resta evidente que a pretensdo do STF estad em dar o destaque na qualificadora, para dessa forma
se ignorar os 0nus sobre a reniténcia e consequentemente atribuir aos indigenas esbulhados o
onus de provar os fatos.

O segundo absurdo apontado pelo referido autor reside na utilizagdo do conceito de
esbulho, que é um instituto do direito civil, sendo aplicado em uma situacéo regulada pelo
direito constitucional, uma vez que o fundamento da posse indigena € o instituto do indigenato
e ndo os mesmos moldes da posse civilista. O terceiro, refere-se a exigéncia do efetivo conflito
possessorio que, mesmo tendo iniciado no passado, deveria ter perdurado até a data da
promulgacdo da Constituigdo de 1988. Pondera o autor que essa exigéncia na forma como esta
posta acaba “deixando ao desamparo os direitos que as Constituigdes anteriores reconheceram,
e dai se exige que os indios sustentem um conflito ao longo do tempo, inclusive na via judicial,
para que os seus direitos usurpados sejam restabelecidos.”

José Afonso da Silva ainda diz que a exigéncia de se ter pelo menos uma controvérsia
possessoria judicializada é uma evidente tentativa de tratar os direitos originarios das
populacgdes indigenas como se fossem uma posse civil, ou seja, como se estivesse tratando de
uma disputa judicial em que as duas partes sdo tuteladas pelo direito civil, o que é um grande
equivoco, pois o direito possessorio dos indigenas, conforme ja mencionado, se justifica pelo
instituto do indigenato, a posse é constitucional.

No caso do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario de n°
803.462/MS, o Ministro Teori Zavascki, verificando que as Ultimas ocupacGes indigenas nas
terras em questdo ocorreram em 1953 e que nas décadas seguintes nédo foi constatada a presenca
destes e nem situacdes de disputas possessorias ou judicializadas que pudessem caracterizar o
renitente esbulho por parte de ndo-indigenas, entendeu que, nesse caso, 0 marco temporal de
ocupacéo indigena ndo foi cumprido.

Com isso, é possivel constatar dois tipos de interpretacdo dada pelo STF ao renitente
esbulho. A primeira interpretacdo, em tese, poderia ser considerada como uma ressalva ao
marco temporal, pois visava assegurar as populacdes indigenas o direito originario as suas
terras, quando restasse comprovado que pelo fato de terem sido esbulhados por ndo-indigenas,

ndo estavam na ocupacao da terra na data da promulgacéo da Constituicdo. Esta interpretacédo
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€ a que esta cunhada na decisdo do caso Raposa Serra do Sol e em outros casos anteriores ja
decididos pela Suprema Corte. Quanto a segunda interpretacao, para a configuracéo do renitente
esbulho exige-se dois critérios: o efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no passado,
ainda persista até o marco demarcatorio temporal (05/10/1988) ou pelo menos uma controvérsia
possessoria judicializada.

Embora no presente trabalho ndo se pretenda adotar uma dessas interpretagdes do
renitente esbulho como a mais adequada como critério determinante para caracterizar a
tradicionalidade da terra indigena, ndo se pode deixar de olvidar que essa segunda interpretacao,
atribuida pelo Ministro Teori Zavascki, € mais gravosa aos direitos territoriais das populacdes
indigenas. Na medida em que se coloca em questdo a existéncia de efetivo conflito possessorio,
estar-se-a dessa forma exigindo que se os indigenas ndo estivessem ocupando fisicamente a
terra na data da promulgacdo da Constitui¢do, deveriam estar em efetiva luta (violéncia) com
os esbulhadores para ter direitos sobre as terras. Com isso, mostra-se que se interpretada
literalmente essa exigéncia do efetivo conflito possessorio levara a crer que todos os meios de
violéncia sdo validos como legitimadores de direitos.

Por outro lado, exigir que os indigenas tenham pleiteado judicialmente a posse de suas
terras € uma forma de desconsiderar a situacdo dos povos indigenas do Brasil antes da
Constituicdo de 1988. Conforme abordamos no primeiro capitulo, somente com o advento da
Constituicdo de 1988 que foi garantido aos povos indigenas o direito de serem cidad&dos
indigenas. Antes de 1988 os povos indigenas eram considerados pelo sistema juridico como
povos em transicdo e por isso eram tutelados até que fossem integrados a comunhdo nacional.
Os artigos inseridos na atual Constituicdo de fato inauguraram uma nova situacao juridica das
populacbes indigenas. Além de sua autodeterminacdo enquanto povos, reconheceu-lhes
também o direito de serem partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos
e interesses (art.232). Mesmo que ndo se verifique a existéncia de efetivo conflito, e nem de
controvérsia possessoria judicializada, isso ndo pode ser considerado como um parametro para
deslegitimar as formas de luta e resisténcias indigenas por seus direitos, que em verdade ja
duram mais de cinco séculos. Além disso, a Suprema Corte deveria considerar que “direitos
constitucionais ndo se perdem por fatos alheios a vontade de seus titulares” (DUPRAT, 2018,
p. 49).

Como podemos verificar, ao utilizar argumentos como o marco temporal e o renitente
esbulho o Judiciario tende a justificar suas decisdes com base na seguranca juridica de cunho
mais abrangente em detrimento dos direitos especificos dos povos indigenas, como € o caso do

direito territorial, que € um direito coletivo destinado a um grupo especifico. Com isso temos
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que, ao criar critérios como os citados acima, o0 STF busca demonstrar que a populacdo nado
indigena como um todo teria mais seguranca juridica em relacéo a sua propriedade privada, ja
que os povos indigenas soO teriam direitos sobre as terras que estivessem ocupando na data da
promulgacédo da Constituicdo de 1988 e ainda se restasse configurada a perdurabilidade dessa
ocupacdo. Em outros termos, essa situacdo nos aproxima daquilo que Dworkin define como
argumento de politica, no sentido de que hé juizes que justificam suas decisdes com base nos
objetivos: “os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor,
como um todo, se um programa particular fosse seguido” (DWORKIN, 2000, p.9).

Porém, hd também o chamado argumento de principio que, segundo Dworkin, se baseia
no direito, seja ele individual ou coletivo. Nessa toada, importa ressaltar esta distin¢cdo dos
argumentos que compdem a teoria da decisao judicial tratada por Dworkin, uma vez que nessa
dicotomia entre argumentos de politica e argumentos de principio o intérprete da norma (nesse
caso 0 juiz) deveria primar pelos argumentos de principio, pois estes carregam em si 0S
“contetidos morais dos direitos fundamentais”, em detrimento dos argumentos de politica que
sdo utilizados em muitos casos para a “realizacdo de objetivos supostamente realizadores de
bens coletivos” (CARVALHO NETTO; SCOTTIL 2011, p. 24).

Nesse sentido, Chueiri e Sampaio (2012, p.192) nos alertam que diante dos casos tidos
como dificeis, o juiz pode e deve recriar o direito, porém esse ativismo judicial encontra limites,
na medida em que deve se embasar em um argumento de principio, para assegurar que sua
decisdo seja a mais coerente possivel com todo o sistema juridico onde deve ser aplicado o
principio. E esta compreensdo nos remete a ideia da integridade do direito levantada por

Dworkin, que é bem explicada nas palavras de Carvalho Netto e Scotti:

A integridade do Direito significa, a um sé tempo, a densificagéo vivencial do ideal
da comunidade de principio, ou seja, uma comunidade em que seus membros se
reconhecem reciprocamente como livres e iguais e como coautores das leis que
fizeram para reger efetivamente a sua vida cotidiana em comum, bem como, em uma
dimenséo diacronica, a leitura & melhor luz da sua histéria institucional como um
processo de aprendizado em que cada geracdo busca, da melhor forma que pode,
vivenciar esse ideal. Desse segundo sentido decorre a metafora do romance em cadeia.

(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 28)

Para ilustrar a integridade do direito nas decisdes judiciais Dworkin compara a atividade
interpretativa do direito com a literatura, sendo assim, utiliza-se da metafora do romance em
cadeia. Isso faz com que cada juiz tenha a missdo de revisitar construgdes interpretativas do
passado (embora a estas ndo se prenda), com o intuito de aprimorar e projetar para o futuro sua
contribuicéo atual.
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Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros
adequados, registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas
ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas
diferentes, em periodos nos quais 0 processo e as convencdes judiciais eram
diferentes. Ao decidir 0 novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas,
convencdes e praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa historia no futuro
por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem
a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em mé&os e néo partir em
alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu préprio julgamento, o
motivo das decisOes anteriores, qual realmente €, tomado como um todo, o propdsito
ou o tema da prética até entdo. (DWORKIN, 2000, p. 238) (grifei)

Através dessa metafora do romance em cadeia “Dworkin mostra que ndo se pode
escrever um romance sem esquecer do caminho trilhado no passado, mas se nao se perceber os
seus objetivos futuros ele podera tomar outros rumos nao desejados” (CHUEIRI; SAMPAIO,
2012, p.194). Ao inserirmos a questdo territorial indigena como pano de fundo desse romance,
podemos perceber que os autores (ministros do STF), embora remetam ao passado e aos
precedentes sobre essa matéria, tém empreendido construcdes e reconstrucdes interpretativas
de modo a prejudicar a integridade do direito, uma vez que a Suprema Corte tende a
desconsiderar que cada caso € unico e irrepetivel e, por isso, ndo comporta que todas as suas
decisdes envolvendo conflitos possessorios sobre terras indigenas tenham que ser
fundamentadas sob os argumentos do marco temporal, renitente esbulho e as 19 condicionantes,
tal qual foram cunhadas no julgamento da Pet.3.388, por exemplo.

Em suma, consideramos que essa postura adotada pelo STF referente a questdo
territorial indigena ao longo dos anos tem comprometido a integridade desse direito
reconhecido aos povos indigenas. Por isso, optamos por tratar aqui daquilo que chamamos de
involucdo interpretativa do direito territorial indigena, na medida em que o0s argumentos
utilizados pela Suprema Corte para fundamentar suas decisfes estdo a servico de retrocessos a
efetivacdo dos direitos originarios das populacdes indigenas. Além disso, os citados casos da
T1 Guyraroké e Tl Lim&o Verde, julgados pela 22 Turma do STF em 2014, ndo s&o isolados e
sem relevancia, pelo contrario, revelam a situacéo alarmante a qual a questdo territorial indigena
passou a estar submetida, pois a decisdo dos referidos julgados ndo somente impactou a vida e
os direitos territoriais dos povos indigenas envolvidos mas tambem trouxe temor e insegurancga
juridica para todos os povos indigenas do Brasil, pois passaram a conviver com um grande
questionamento: é possivel desfazer a demarcagdo de uma terra indigena? O STF ja demonstrou
que sim, lancando mé&o de interpretacbes constitucionais equivocadas, utilizando e

reinterpretando precedentes, em nome de uma alegada seguranca juridica que tem se mostrado
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seletiva e tendente a prestigiar o lado mais forte e dominante das disputas envolvendo direitos

territoriais nesse pais.

3.3 Construcdo e reconstrucdo do direito territorial indigena e seus impactos na Identidade
Constitucional

Como visto até aqui, podemos considerar que o impacto e os efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre o direito territorial indigena se tornam inevitaveis, tanto para
as partes envolvidas em determinada lide, como também para além dela. Pois mesmo que
estejamos diante de decisfes tecnicamente ndo vinculantes, ha muitas delas que se tornam
precedentes de forte influéncia juridica e, sobretudo, politica. Para darmos seguimento com
nossa discussao sobre esse assunto, € necessario tentar mensurar o tamanho desse impacto, ndo
somente em relacdo aos direitos indigenas, mas principalmente como isso também afeta os
principios que regem um Estado Democratico de Direito e consequentemente a sua identidade
constitucional. Para tanto, primeiramente vamos tomar como base os ensinamentos de Michel
Rosenfeld (2003) acerca do instrumental reconstrutivo do discurso constitucional e de que
forma podemos relacionar isso com a tematica dos direitos territoriais indigenas.

Em sua obra “A identidade do sujeito constitucional” (The identity of the constitutional
subject), primeiramente cuidou Rosenfeld de tratar sobre aquilo que ele denomina de natureza
evasiva do sujeito e da identidade constitucional. Nesse sentido, ele afirma que a identidade do
sujeito constitucional deve ser considerada como um hiato, um vazio, e essa auséncia e
incompletude justifica a sua necessidade de estar em constante construgdo e reconstrucao, sem,
no entanto, torna-la definitiva ou completa (ROSENFELD, 2003, p. 26). Dessa forma, estamos
diante da evidente complexidade que ha na identidade constitucional, pois se por um lado ela
deve ser construida em oposicao as outras identidades (pré-constitucionais) - tais como: étnicas,
religiosas, culturais e nacionais - por outro lado a identidade constitucional ndo pode
simplesmente dispor dessas outras identidades, na medida em que se torna necessaria a
incorporagdo e adogdo de alguns dos elementos dessas identidades relevantes. Por isso, a
identidade do sujeito constitucional s6 é suscetivel de determinacdo parcial, mediante um
processo de reconstrugdo orientado no sentido de alcangar um equilibrio entre o que assimila e
0 que rejeita dessas identidades em questdo. Em suma, tem-se que a identidade constitucional
surge como algo complexo, fragmentado, parcial e incompleto, e, por isso, estd aberta a
contextualizacdo, sendo que sua construcdo e reconstru¢do se d& por meio do discurso

constitucional.
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Esse discurso constitucional, por sua vez, se constroi a partir de um texto. No entanto,
como bem assevera Rosenfeld, este texto escrito é incompleto e sujeito a diversas interpretacées
plausiveis (ROSENFELD, 2003, p.18). Além disso, ndo podemos perder de vista que todo texto
depende de um contexto, e que este também se sujeita a transformacdes ao longo do tempo, o
que implica na necessidade de o sujeito constitucional recorrer ao discurso constitucional para
inventar e reinventar sua identidade (ROSENFELD, 2003, p.40).

Baseado na teoria psicanalitica do sujeito de Freud e Lacan e na teoria filoséfica do
sujeito de Hegel é que Rosenfeld apresenta aquilo que ele denomina de instrumental
reconstrutivo do discurso constitucional, que abrange a negagdo, a metafora e a metonimia
(ROSENFELD, 2003, p.50). Em termos gerais, tem-se que a negacéo consiste na formacéao da
identidade constitucional baseando-se na rendncia, rejeicao, repudio, repressao e exclusdo do
sujeito pré-constitucional, ou seja, nega as identidades tradicionais (culturais, histdricas,
étnicas, religiosas); a metafora exerce o papel de destacar as semelhangas em detrimento das
diferencas, para unir vinculos de identidades na formacéo da identidade constitucional; j& a
metonimia estabelece a necessidade da contextualizacéo e continuidade da identidade do sujeito
constitucional diante das identidades pré-constitucionais, onde, de maneira oposta a metafora,
aqui as diferencas e dessemelhancas sdo definidoras do sujeito constitucional. E por meio da
interacdo entre a negagdo, a metafora e a metonimia que, segundo Rosenfeld, o discurso
constitucional adquire um sentido determinado que instrumentaliza e molda a identidade do
sujeito constitucional.

Diante disso, para uma melhor compreensdo desse instrumental reconstrutivo,
pretendemos destacar aqui de que forma ele se operacionaliza no discurso constitucional em
torno dos direitos indigenas para a reconstru¢do da identidade constitucional desses povos.
Conforme j& fora abordado neste trabalho, a transicdo do Brasil de uma ditadura civil-militar
para um Estado Democratico de Direito teve como &pice a promulgacdo de uma Constituicao
tida como “cidada”, assentada sobre principios e direitos universais, que exigiu rupturas com
diversas identidades pre-constitucionais. As discussdes em torno da questdo indigena durante a
constituinte até se chegar a positivacéo de direitos na Constituicdo de 1988, especialmente no
que se refere a politica integracionista, ja apontava a necessidade de ruptura com essa identidade
que marcava a relagdo do Estado para com os povos indigenas. Ao inserir no art. 231 da
Constituicao Federal de 1988 o reconhecimento aos indios de sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicGes, € possivel perceber a negacdo e exclusdo de uma identidade pré-
revolucionaria que outrora baseava-se em uma politica integracionista, inaugurando uma nova

ordem constitucional que reconhecem aos povos indigenas o direito de serem e permanecerem
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como realmente sdo. Nesse sentido, como bem assevera Guilherme Scotti (2011, p. 85), 0 texto
constitucional estabeleceu uma contra-tradicdo, que passa a requerer o abandono do
assimilacionismo indigena “se coloca inicialmente carente de definicdo de seu conteudo, em
um processo em que os elementos tradicionais pré-constitucionais buscam reentrar no discurso
constitucional, tendo contudo que enfrentar o teste de compatibilidade com a nova ordem”.

Na medida em que eram submetidos a politica integracionista, ndo se pode olvidar que
0s povos indigenas também eram restringidos no gozo da cidadania, uma vez que a tendéncia
era integra-los a comunhao nacional por meio do processo de aculturacdo. Tendo em vista que
o Estado Democratico de Direito se baseia na protecdo da dignidade da pessoa humana, e que
o direito a igualdade € um dos principais meios para assegurar a efetividade de uma vida digna,
podemos compreender que a Constituicdo de 1988 trouxe aos povos indigenas o
reconhecimento de direitos ndo mais condicionados a sua integracdo a sociedade, mas sim como
sujeitos de plenos direitos como qualquer outro cidaddo. Nesse sentido, por meio da metéafora
tém se reproduzido discursos constitucionais onde séo incutidos elementos de semelhanga entre
0s povos indigenas e a sociedade em geral, 0 que deve ser realizado com cautela. Pois, embora
o direito a igualdade tenha a caracteristica da universalidade, ha a necessidade de se observar e
levar em conta as especificidades culturais, e os distintos modos de vida e visdo de mundo dos
povos indigenas, 0s quais merecem respeito.

Rosenfeld (2003, p. 73) alerta que “exatamente porque a igualdade requer mais a
proporcionalidade do que a simples similaridade de tratamento, é necessario contextualizar e
levar determinadas diferencas em conta”. Por isso que a metonimia ¢ importante para a
definicdo da identidade do sujeito constitucional, uma vez que se forem levadas em conta
apenas as semelhancgas, o discurso constitucional ird produzir uma identidade alheia ao
pluralismo, o que ndo se coaduna com o atual constitucionalismo patrio. No tocante aos povos
indigenas, o instrumento da metonimia exige esse olhar mais atento a diversidade étnica para
que se construa discursos constitucionais mais plurais e que, neste caso, consigam contemplar
e respeitar ao maximo as especificidades dos mais de 300 povos® indigenas existentes no Brasil.

Mesmo que se compreenda a importancia da interacdo dos instrumentais reconstrutivos
(negacdo, metafora e metonimia), ¢ imperioso destacar que “dependendo das circunstancias, a
metonimia, do mesmo modo que a metafora, pode ser empregada tanto para promover a

ampliacdo quanto a restricdo dos direitos constitucionais” (ROSENFELD, 2003, p.71). Essa

62 Segundo dados do censo realizado em 2010 pelo IBGE, constatou-se que no Brasil existem 305 diferentes povos
indigenas e ainda o registro de 274 linguas indigenas. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/indios-
no-brasil/quem-sao> Acesso em: 18 out. 2019.
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tensdo ressaltada por Rosenfeld pode ser vista nitidamente nos discursos e interpretacdes
constitucionais acerca do direito originario sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelas
populacgdes indigenas, que encontra previsdo no art.231 da Constituicdo. Isto porque, conforme
ja exposto, a natureza aberta da identidade do sujeito constitucional requer sua constante
reconstrugdo, e nesse contexto, apos a Constituicdo de 1988 inserir um novo regime juridico
sobre as terras indigenas, exigiu-se uma reconstrugdo em que esses novos elementos envolvidos
possam formular um quadro harmonico, inteligivel e persuasivo para sua efetivacao.

Em que pese determinados casos requeiram do Poder Judiciario uma construcgdo criativa
do direito, na medida em que a identidade constitucional é aberta, a decisdo e o discurso
constitucional podem de certa forma reproduzir algum impacto a identidade constitucional,
onde sua justificacdo pode se da por meio da reconstru¢cdo (ROSENFELD, 2003, p. 46). Nos
citados casos emblematicos que trouxemos neste trabalho® verificamos que, por diversas vezes,
houve por parte da Suprema Corte a intencdo de envolver uma espécie de construgao criativa
do que venha a ser “terra indigena” e “ocupacao tradicional”, que com 0 passar dos anos e com
o0 crescente numero de demandas judiciais dessa natureza que foram chegando, fez com que o
STF lancasse mao de discursos que passaram a ser aprimorados e reconstruidos, ndo apenas
numa perspectiva de ampliacdo, mas que consequentemente também tomou rumos de restricao
do direito constitucional dos povos indigenas as suas terras tradicionalmente ocupadas.

Mais uma vez nos remetemos aqui ao acordao da acdo popular envolvendo o caso da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que se tornou o mais importante precedente no que se
refere a questdo territorial indigena no pais. Embora seja desprovida de forca vinculante no
sentido técnico®, inegavelmente ganhou seu lugar de destaque, ocupando nos ultimos 10 anos
0 papel de ser o precedente de maior influéncia juridica e politica sobre a matéria territorial.
Isto porque inseriu novos elementos interpretativos acerca do direito territorial indigena - tais
como a tese do marco temporal fundada na teoria do fato indigena e as 19 salvaguardas
institucionais - que passaram a ser utilizadas na fundamentacdo de diversas decisdes judiciais
que versam sobre conflito possessorio em torno das terras indigenas. Tais elementos também
foram incorporados e se tornaram matéria de discussdo e repercussdo na esfera dos Poderes

Legislativo e Executivo, dai porque afirmamos ser este precedente dotado de influéncia politica.

8 Ver item “3.1” deste trabalho : Decisfes emblematicas sobre a questdo territorial indigena no Supremo Tribunal
Federal apos 1988

6 Em 2013 foram julgados os embargos de declaragio opostos contra a decisdo da Pet. 3.388, e desse julgamento,
importa destacar as palavras proferidas em voto pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso, no sentido de que a
decisdo proferida naquele julgamento é desprovida de forca vinculante em sentido técnico, e que 0s
fundamentos ali adotados pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se discuta
matéria similar (BRASIL, 2014, p. 2).



90

Analisando mais de perto essa questdo, no ambito do Poder Legislativo podemos citar
como exemplo a Proposta de Emenda & Constituicdo n® 215 (PEC 215), que se encontra em
tramitacdo desde o ano 2.000, tendo como objetivo principal a alteragdo do texto constitucional
guanto a competéncia para demarcacao das terras indigenas, para que a mesma passasse a ser
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional quanto a sua aprovagao, bem como que 0s
critérios e procedimentos de demarcacdo pudessem ser regulamentados por lei e ndo mais via
decreto como acontece. Uma das justificativas dessa proposta apresentada pelo Deputado Almir
S4, do Partido Progressista Brasileiro do estado de Roraima, é que a demarcacgdo das terras

indigenas tal qual como ela € feita, ocorre de maneira unilateral, sem critérios definidos em lei.

No caso da demarcacao das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, verifica-se
que implementada a atribuicdo pela Unido Federal no caso, por meio do Poder
Executivo - sem nenhuma consulta ou consideragdo aos interesses e situagdes
concretas dos estados-membros, tem criado insuperaveis obstaculos aos entes da
Federacdo. No fim e ao cabo, a demarcacdo das terras indigenas consubstancia-se em
verdadeira intervencdo em territério estadual, com a diferenca fundamental de que,
neste caso e ao contrario da intervengdo prevista no inciso IV do art. 49, nenhum
mecanismo hd para controla-la, ou seja, a falta de critérios estabelecidos em lei torna
a demarcacdo unilateral. (PEC 215)%

A PEC 215 é uma das principais ameacas legislativas aos direitos dos povos indigenas,
na medida em que reflete os antigos e atuais anseios por parte de parlamentares que representam
os interesses de parcela da populacdo que possuem intencdes contrarias a demarcacdo das terras
indigenas. Prova disso sdo as 11 propostas de emendas a Constituicdo que se encontram
apensadas a PEC 215%. Embora cada uma tenha suas peculiaridades, no geral todas elas
cooperam para um objetivo em comum, qual seja: criar limitacBes a demarcacao das terras
indigenas.

Alvo de diversas mobilizagdes por parte do movimento indigena, as discussdes sobre a
PEC 215 tomaram propor¢des para além do protagonismo indigena, ganhando apoiadores que
conjuntamente manifestaram seus posicionamentos contrarios a referida proposta apontando a
sua inconstitucionalidade, tendo inclusive ensejado em alguns momentos a suspensdo e o
arquivamento da PEC. Porém, a depender do cendrio e da tensdo politica ela é trazida de volta

ao centro do debate para dar seguimento a sua tramitagdo. Atualmente a PEC 215 encontra-se

% Proposta de Emenda a Constituicdo n° 215. Diario da Camara dos Deputados, Abril de 2000, Disponivel
em:<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD19ABR2000.pdf#page=69>. Acesso em:03 out. 2019

% Propostas apensadas a PEC 215: PEC 579/2002; PEC 257/2004; PEC 275/2004; PEC 319/2004; PEC 156/2003;
PEC 37/2007; PEC 117/2007; PEC 411/2009; PEC 415/2009; PEC 161/2007; PEC 291/2008.
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https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=253493
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=265999
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=131687
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=347867
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=359502
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=453046
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=453941
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pronta para apreciacao pelo plenario da Camara dos Deputados, conforme informag6es obtidas
no sitio eletrdnico de acompanhamento desta casa®’.

Tendo em vista que a alteracdo de um texto constitucional configura-se como algo que
requer a observancia de um rito mais criterioso, rigoroso e as vezes demorado, em paralelo ao
conturbado percurso da PEC 215 ha em tramitacdo no Congresso Nacional projetos de leis (PL)
que tratam de matéria similar aos objetivos da PEC 215, porém o alvo é a modificacdo da Lei
6.001/1973 (Estatuto do indio) no que diz respeito & matéria territorial, como por exemplo o PL
n® 490¢8. O objetivo principal desse projeto de lei é modificar a redacio do Estatuto do indio ao
dispor que as terras indigenas serdo demarcadas por lei, por entenderem que se faz necessario
essa competéncia estar a cargo do Poder Legislativo pois somente os legitimos representantes
do povo brasileiro € que poderiam decidir sobre o destino de significativa parcela do territério
nacional. Ou seja, a intencdo e a justificativa aqui seguem o mesmo sentido proposto pela PEC
215, no entanto, os tramites para a aprovacgao de um projeto de lei sdo um caminho mais “facil”
quando comparado a alteracdo de um texto constitucional. O PL 490 encontra-se na Comissdo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) aguardando parecer do relator, o Deputado
Arthur Oliveira Maia (DEM-BA). Além disso, este PL possui outros 11 projetos® apensados,
dentre os quais podemos encontrar alguns com manifesta pretensdo de alterar a Lei 6.001/1973
para que sejam estabelecidas condicionantes a serem observadas na demarcacdo das terras
indigenas, tais quais as previstas no acérddo da decisdo do caso da Tl Raposa Serra do Sol
(Pet.3.388).

Os povos indigenas através de suas representacdes locais, regionais e nacional tém
realizado diversas acdes e estratégias para coibir a aprovacdo dessas medidas legislativas
contrarias a seus direitos, que incluem dialogos e visitas aos gabinetes de deputados e senadores.
Nestas oportunidades as liderancas indigenas entregam documentos e cartas em nome de suas
organizac¢Bes com o intuito de sensibilizar e conscientizar os parlamentares sobre os possiveis
riscos que poderdo causar aos direitos e as vidas de diversos povos. Outra importante estratégia
do movimento indigena ¢ a de se fazer presente nos espacos e datas em que tais medidas seréo

alvo de discusséo e votacdo no Congresso Nacional, na tentativa de pressionar os parlamentares

67 Sobre a tramitagdo da PEC 215/2000. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562>. Acesso em: 03 out.2019.
8 Projeto de Lei n® 490/2007. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345311&ord=1> Acesso em: 03
out.2019.

8 Projetos de leis apensados ao PL n° 490/2007: PL 1218/2007; PL 1606/2015; PL 2302/2007; PL 2311/2007;
PL 3896/2012; PL 1003/2015; PL 5993/2009; PL 2479/2011; PL 6818/2013; PL 1218/2015; PL 1216/2015
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a ndo levarem adiante suas intenc¢des anti-indigenas. No entanto, um dos maiores temores dos
povos indigenas atualmente é a possibilidade da positivacao dos critérios do marco temporal de
ocupacdo e das 19 condicionantes cunhadas na decisdo da Pet.3.388, seja por meio de projeto
de lei ou proposta de emenda a constituicdo, algo temivel e quase que inevitavel, pois sempre
haveré deputados e senadores empenhados para tanto.

N&o bastassem as ameacas legislativas, os povos indigenas também passaram a
enfrentar as concretas acdes intentadas pelo Poder Executivo que vao de encontro ndo apenas
aos direitos dos povos indigenas, como também aos seus proprios interesses, tendo em vista
que as terras indigenas integram o patrimdénio da Unido, e é seu dever constitucional demarca-
las, protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens. Nesse sentido, para exemplificarmos como
os efeitos politicos das interpretacdes adotadas na decisdo do caso da T1 Raposa Serra Sol estdo
refletidas no Poder Executivo, basta que observemos a edicao da Portaria n® 303, de 16 de julho
de 2012 da Advocacia Geral da Unido, a qual em seu texto expressava o objetivo de fixar a
interpretacdo das 19 salvaguardas as terras indigenas, a ser uniformemente seguida pelos érgéos
juridicos da Administracdo Publica Federal direta e indireta, determinando que se observasse 0
decidido pelo STF no julgamento da Pet. 3.388. Isso impactaria tanto as terras indigenas com
demarcacgdo em curso como as que ja estavam com o procedimento finalizado, na medida em
que os artigos 2° e 3° da Portaria 303 previam a revisdo da demarcacdo dessas terras, caso
estivessem em desacordo com as condicionantes indicadas (0 que em verdade ocasionaria a
revisao da quase totalidade, se ndo de todos os procedimentos demarcatérios).

Porém, convém observar que na época da edicdo da Portaria 303 da AGU, em que pese
o seu texto se fundamentar no que foi “decidido” pela Suprema Corte no caso da Tl Raposa
Serra do Sol, ressaltamos que neste contexto ainda ndo havia de fato uma deciséo definitiva por
parte do STF sobre este caso, uma vez gque se encontrava pendente o julgamento dos embargos
de declaracdo opostos ao acorddao em questdo. Portanto, as 19 salvaguardas ainda ndo estavam
cobertas pela coisa julgada, e por isso néo seria viavel a sua adogéo seja pelo Poder Judiciario
ou muito menos por outro poder, como se fosse uma deciséo definitiva e autoaplicavel em todos
0s casos envolvendo demarcacao de terras indigenas.

O fato é que a edigdo da referida portaria ensejou diversas mobilizages por parte do
movimento indigena e seus apoiadores em todo o pais, que reivindicaram pela revogacao da
mesma, tendo em vista a inseguranca juridica, social e politica que os efeitos da aplicacdo dessa
medida poderia causar aos povos indigenas. No entanto, diante da pressdo e da repercussao
negativa, a Portaria 303 foi apenas suspensa por meio da Portaria 415 de 17 de setembro de

2012, até que o STF julgasse definitivamente o alcance das 19 salvaguardas do caso Raposa
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Serra do Sol, fixando esse termo inicial para o dia seguinte ao da publicagdo do acérddo nos
embargos declaratorios a ser proferido na Pet. 3.388.

Em outubro de 2013 foram julgados os embargos declaratorios da Pet.3.388 e desse
julgamento importa destacar as palavras proferidas em voto pelo Ministro Relator Luis Roberto
Barroso, no sentido de que a decisdo proferida naquele julgamento € desprovida de forca
vinculante em sentido técnico e que os fundamentos ali adotados pela Corte ndo se estendem,
de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar (BRASIL, 2013, p.
2). Tendo em vista que o0 acordao dessa decisdo foi publicado em 04 de fevereiro de 2014, desse
modo a Portaria 303 da AGU estaria novamente em vigor a partir do dia 05 de fevereiro, uma
vez que sua suspenséo estava condicionada a este termo. Entéo, em 07 de fevereiro de 2014, a
AGU por meio da Portaria n® 27 determinou a Consultoria-Geral da Unido e a Secretaria-Geral
de Contencioso a andlise da adequacédo do conteudo da Portaria AGU n. 303/2012 aos termos
da decisdo final proferida pelo STF. O que para os povos indigenas se tornou incompreensivel
e controverso, pois o fato da Portaria 303 estar em vigéncia por si sO ja é inadequado e
incompativel com o teor da decisdo da Suprema Corte.

Além de toda a problematica e temor dos povos indigenas quanto aos efeitos da
aplicacdo da Portaria 303, em 19 de julho de 2017 a AGU publicou o Parecer Normativo
001/2017/GAB/CGU/AGU, que, foi aprovado pelo Presidente da Republica, Michel Temer. O
teor deste parecer trata de matéria semelhante ao texto da Portaria 303, porém a aplicagdo e 0s
efeitos do mesmo se tornaram ainda mais ameacadores aos direitos territoriais indigenas. Isto
porque o parecer, além de manter o objetivo de conferir efeitos vinculantes as chamadas
“salvaguardas institucionais” do caso Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388), tal qual ja previa a
Portaria 303, tornou obrigatorio o seu cumprimento a “toda” Administragdo Publica Federal,
direta e indireta, em todos os processos de demarcacdo. Diferentemente da portaria editada em
2012 que previa essa aplicacdo uniforme a ser seguida tdo somente pelos o6rgaos “juridicos” da
Administracdo Publica Federal, nesse novo contexto, a FUNAI que é o 6rgdo indigenista da
administracdo publica Federal, responsavel pela execucdo do procedimento demarcatério de
terras indigenas, estaria a partir de entdo condicionada a observar o teor deste parecer.

Diante disso, mais uma vez o movimento indigena intensificou sua atuagédo
manifestando contrariedade ao parecer, bem como recorreu aos 0rgaos competentes para
denunciarem a frontal e direta violagdo dos seus direitos. O Ministério Publico Federal, por sua

vez, emitiu a Nota Técnica n°® 02/2018-6CCR™ em que analisou e apontou a antijuridicidade do

0 Nota Técnica n° 02/2018 -6CCR. Disponivel
em:<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NotaParecerAGU1.2017.pdf> Acesso em: 12 out.2019.
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Parecer 001/2017 da AGU, uma vez que o mesmo viola tanto a legislagédo nacional como a
internacional que resguarda o direito dos povos indigenas. Além disso, 0 MPF rechaca a
fundamentacdo principal do parecer™, na medida em que 0 mesmo se baseia em uma suposta
consolidacdo e estabilizacdo normativa por parte da Suprema Corte das salvaguardas
institucionais e dos demais pardmetros fixados pelo Tribunal para a demarcacdo de terras
indigenas no pais, como por exemplo, atese do marco temporal de ocupagdo. Sobre esse ponto,

0 MPF concluiu que:

Nao obstante, a leitura atenta do parecer permite deduzir que n3o ha “diversos
julgamentos” e tampouco entendimento consolidado. Na verdade, toda a
fundamentacéo do parecer se ampara em trés casos supervenientes a PET. 3.388
do STF ( RMS n° 29087/DF, RMS 29.542/DF.ARE n° 803.462/MS ) dos quais, a
partir de uma analise cautelosa, extraimos as seguintes caracteristicas:

1) toda a base argumentativa consiste em trés casos, dos quais dois ndo
transitaram em julgado, portanto, passiveis de modificacéo;

2) de 6rgao fracionario (22 turma);

3) decididos por votacao majoritaria;

4) baseados em peculiaridades préprias do caso concreto;

(grifos do original)

Durante o Acampamento Terra Livre, em abril de 2018, diversas liderancas indigenas
se dirigiram a sede da Advocacia Geral da Unido em Brasilia, onde protestaram contra o
“parecer do genocidio” ou “parecer antidemarca¢do”, como ¢ chamado o Parecer 001/2017
pelos povos indigenas. Nesta ocasido, apos horas de insisténcia e negociagdes um grupo de
lideres indigenas e alguns assessores juridicos foram recebidos pela entdo Ministra Grace
Mendonca, onde 0os mesmos reivindicaram a revogacao do referido parecer. Em resposta, a
ministra afirmou que ndo tinha autonomia para revogar 0 mesmo, e que para tanto, necessitaria
do aval politico do governo. Além do mais, a ministra argumentou por diversas vezes que o
intuito do parecer era o de servir como uma diretriz para que a politica de demarcacéo pudesse
avancar’?, O que de fato ndo ocorreu, muito pelo contrario, o efeito principal e imediato da
aplicagéo do Parecer 001/2017 foi a suspensao e a revisdo em massa de inimeros procedimentos

demarcatorios. O que reverberou em um quadro de total inseguranca juridica, social e cultural

0 item n° 8 do Parecer 001/2017 da AGU, intitulado como “A consolida¢do da decisdo da PET 3.388 na
jurisprudéncia do STF” dispde que: [...] Antes de concluir, é importante deixar esclarecido e enfatizado que a
decisdo na PET n. 3.388/RR, complementada pelo acorddo dos embargos de declaracdo, tem sido reafirmada em
diversos outros julgamentos no prdprio Supremo Tribunal Federal, tornando indubitavel a consolidagdo e
estabilizacdo normativa das salvaguardas institucionais e dos demais parametros fixados pelo Tribunal para a
demarcagdo de terras indigenas no pais. Estd comprovado, portanto, que nao se trata de um caso isolado, mas de
um entendimento jurisprudencial solidificado, que de fato pode fornecer as balizas gerais para a atuacdo dos 6rgéaos
da Administracdo Publica. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AGU/PRC-GMF-05-
2017.htm>. Acesso em: 12 out.20109.

2 Informagdes disponiveis em: <https://cimi.org.br/2018/04/ministra-da-agu-reconhece-que-nao-tem-autonomia-
para-revogar-parecer-do-genocidio/>. Acesso em: 12 out.2019.
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para as populagdes indigenas, pois o Poder Executivo dessa forma utiliza-se desse instrumento
para eximir-se do seu dever constitucional de demarcar terras, restringindo tal direito dos povos

indigenas, conforme bem explicitado nas palavras de S6nia Guajajara’:

Ao mesmo tempo, acatamos o artigo 20, que estabelece que nossas terras sdo bens
inalienaveis da Unido: nos ndo podemos vendé-las ou doa-las. Ou seja, estabelecemos
um pacto de confianca com a sociedade brasileira. E temos feito a nossa parte, pois
nossos territérios sdo 0s mais preservados do pais. Mas a Unido tem deixado muito a
desejar em se tratando de cumprir a parte que lhe cabe.

Diante de tudo o que ja foi abordado até aqui, ndo restam duvidas que a decisao judicial
da Pet.3388 trouxe um significativo impacto para a identidade constitucional referente a questéo
indigena no pais. Assim como o caso Roe v. Wade, que Rosenfeld trouxe em sua obra a titulo
de exemplificagéo, que trata da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1973, em
que pela primeira vez se reconheceu o direito constitucional ao aborto, 0 que certamente
impactou a identidade constitucional norte-americana (ROSENFELD, 2003, p.45). Tanto o
caso Roe (EUA) como o caso Raposa Serra do Sol (BRASIL), envolveram uma espécie de
construcdo criativa judicial, na medida em que a identidade constitucional é aberta e esta em
constante reconstrucao. Ocorre que toda decisao constitucional significativa, que de certa forma
produz algum impacto na identidade constitucional, requer sua justificacdo que se da por meio
da reconstrucdo (ROSENFELD, 2003, p. 46).

Através da reconstrucdo se torna possivel a tomada de posicdo a favor ou contra
determinada deciséo constitucional, bem como abre-se a possibilidade de novas interpretagdes
da ordem vigente, na busca de harmonizar todos os elementos envolvidos nessas tensdes
interpretativas, sem perder de vista o respeito aos limites do constitucionalismo, quais sejam: o
compromisso com o principio do governo limitado, a adogdo do principio do Estado de Direito
— rule of law — e a protecdo dos direitos fundamentais. Quando a reconstrucdo se submete a
esses limites, de fato estar-se-a buscando atribuir legitimidade ao texto constitucional.

A identidade aberta do sujeito constitucional em um Estado Democréatico de Direito,
com base no pluralismo, da margem para que no hiato dessa identidade possam surgir novas
interpretagdes da ordem constitucional, inclusive se esta identidade constitucional tiver sido
abalada por interpretagcfes e decisbes que ndo se coadunam com os limites do
constitucionalismo. Por isso que a identidade constitucional ndo pode ser completa,

necessitando sempre da contextualizacdo do texto constitucional para melhor construir e

73 Entrevista disponivel em: <http://midianinja.org/soniaguajajara/democracia-pela-mae-terra/> Acesso em: 14
out.2019.
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reconstruir uma identidade que se adeque a realidade de uma sociedade plural. Tendo em vista
que o agente do discurso ndo se personifica a si mesmo como 0 sujeito da identidade
constitucional, uma vez que este se forma pela soma dos sujeitos parciais, sendo eles: o
constituinte, os intérpretes constitucionais, os cidaddos e todos que se encontram sujeitos ao
texto da Constituicdo. Dai se torna possivel que também se extraiam interpretacdes do texto
constitucional a partir da luta de diversos grupos sociais, inclusive por aqueles que foram
historicamente excluidos e que atualmente exercem um efetivo protagonismo para a
reconstrucdo dessa identidade constitucional, a exemplo dos povos indigenas.

As populagdes indigenas tém buscado uma voz ativa em meio aos discursos
constitucionais e embates interpretativos acerca de seus direitos, principalmente aqueles que
afetam diretamente os seus direitos territoriais, culturais e a sua propria sobrevivéncia. Observa-
se que desde a promulgacdo da atual Constituicdo os direitos indigenas nunca foram tdo
ameacados, restringidos e violados, como tem acontecido nos Gltimos anos. Isso provocou uma
acdo mais intensa por parte do movimento indigena no sentido de lutar pela manutencéo de seus
direitos, onde os mesmos buscam uma constante reconstrucao da identidade constitucional, ao
combater e rechacar construcdes ilegitimas e violadoras de seus direitos, tais como a tese do
marco temporal que se faz presente em diversos discursos, ndo s6 no ambito do Poder
Judiciério, como também nos demais Poderes.

Além disso, o fato de 0 movimento indigena atualmente encontrar-se fortalecido em
suas bases (local e regional) fez com que a organizacdo a nivel nacional, representada pela
Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), ganhasse forca e legitimidade nesse
processo de reconstrucdo, em que buscam inserir novas possibilidades interpretativas para
construcdes legitimas e mais coerentes com as especificidades dos povos indigenas e com a
identidade constitucional da Constituicdo de 1988. A¢Oes como o Acampamento Terra Livre
(ATL), marchas e protestos em Brasilia, reunides e tentativas de didlogo com representantes do
governo, parlamentares e com Ministros do STF, campanhas na internet - como a que foi
langada no ano de 2017 com o lema: “Marco temporal ndo! Nossa historia ndo comeca em
1988” — demonstram algumas das estratégias de lutas das quais 0 movimento indigena tem
langado mé&o para combater retrocessos em seus direitos. Além do acompanhamento de diversas
acoOes judiciais e ainda a participagdo como amicus curiae em alguns processos de repercussao
geral envolvendo direitos indigenas.

Embora a identidade do sujeito constitucional seja aberta e vazia, a sua busca por
completude ndo pode servir como justificativa para que se construam discursos e interpretacoes

do texto constitucional de modo a restringir o gozo de direitos conquistados por meio da luta e
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efetivo protagonismo daqueles que foram historicamente invisibilizados ou excluidos de ordens
constitucionais anteriores, mas que ganharam voz ativa no processo de construcdo do atual
Estado Democréatico de Direito, e que ainda lutam para se fazerem ouvidos no processo de
reconstrucdo diaria dessa identidade instituida na Constituicdo Federal de 1988.

Imperioso destacar que o projeto de um novo constitucionalismo iniciado na
Constituicdo Federal de 1988 encontra-se inacabado, enfrentando diariamente os desafios para
construir e reconstruir sua identidade. Nesse processo de construcao e reconstrugdo € preciso
levar em conta os sujeitos parciais dessa identidade, tendo em vista que esta ndo se personifica
e é incompleta. No entanto, essa incompletude da identidade do sujeito constitucional enseja
um duplo desafio, na medida que € encorajador e preocupante ao mesmo tempo. Rosenfeld
(2003, p.109) define que em razdo de sua busca por um maior aprimoramento e
aperfeicoamento, esse desafio se torna encorajador. E é também preocupante, pois os esforcos
para aperfeicoar uma identidade constitucional carente de completude, podem resultar em um
retrocesso ou em um obstaculo ao invés de um aprimoramento, e isso tem sido evidentemente
refletido no tocante a questao territorial indigena.

Assim como no primeiro capitulo deste trabalho, ressaltamos novamente aqui a
relevancia do protagonismo do movimento indigena, ndo somente quanto a positivacdo de
direitos na Constituicdo de 1988, mas também como integrante desse sujeito parcial que
contribui para o aprimoramento e ainda para combater os retrocessos dessa identidade
constitucional constantemente abalada. Por isso, mesmo diante dos inimeros desafios, o papel
ativo dos povos indigenas na tentativa de reconstruir a identidade constitucional é de suma
importancia, pois coloca sob a andlise dos limites do constitucionalismo os discursos e as
interpretagdes constitucionais com relagdo a seus direitos, na busca incessante por sua
efetivacdo, ndo s6 no presente mas também numa perspectiva de futuro, mesmo que esses
discursos, em sua maioria, sejam construidos por aqueles sujeitos parciais a quem compete (ao

menos formalmente) a guarda da Constituicao.

3.4 Repensando o papel do Supremo Tribunal Federal em tempos de retrocessos aos direitos
territoriais indigenas

Nos topicos anteriores, embora tenhamos centrado na discussao sobre as implicacdes da
atuacdo do principal érgao do Judiciario brasileiro sobre a tematica territorial indigena, é de
bom alvitre ressaltarmos que os trés Poderes que compdem o Estado Democratico de Direito
possuem, cada um, sua parcela de responsabilidade no contexto vivenciado pelos povos
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indigenas ap6s 1988, que tem sido prejudicial a efetivacdo da politica indigenista no Brasil,
decorrente de interpretacfes equivocadas e restritivas de direitos e de questdes politicas que
orientam tanto as acGes como as omissdes desses Poderes.

Nesse sentido, e diante de toda a problematica existente, cumpre também refletirmos
sobre as possiveis formas de reverter esse quadro. Se por um lado temos uma Suprema Corte
atuante e que exerce em diversos casos uma funcéo criativa do direito, que tem se desdobrado
em multiplos e amplos efeitos, por outro, estamos diante de um cenario em que se requer mais
do que nunca o exercicio da sua funcdo primordial, que € a guarda da Constituicdo™. Ou seja,
muito embora o STF tenha contribuido nos Gltimos anos para a tensdo e crise da efetivacdo dos
direitos dos povos indigenas, a exemplo da involugdo interpretativa sobre o direito territorial,
ndo podemaos olvidar que hoje se faz necessaria a sua atuacdo como um escudo apto e legitimo
para a protecdo desses direitos e sujeitos, principalmente frente aos outros Poderes. Com isso,
chegamos ao entendimento de que os povos indigenas necessitam da chamada atuacdo
contramajoritaria do STF.

Esse papel contramajoritario da Suprema Corte é decorrente da sua principal missédo
enquanto jurisdicdo constitucional, a qual incumbe velar pela supremacia da Constituicédo e
zelar pelo respeito aos direitos individuais e coletivos de todos os cidaddos, onde se incluem
grupos minoritarios que conquistaram direitos através da construcdo desse documento
constitucional, como € o caso dos povos indigenas. As caracteristicas dessa postura
contramajoritaria do STF sdo bem definidas nas palavras do Ministro Celso de Mello, na
decisdo do RE 477.554/MG" que tratou sobre o reconhecimento constitucional de unido estavel

homoafetiva:

™ A Constituicdo Federal de 1988 no caput do art. 102 dispde que: “compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao, (...)".

5 EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF). O AFETO
COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO
DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA. O
DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E
EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE
CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE
DE GENERO. DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO
DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS 0OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. O ART. 226, § 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI
TIPICA NORMA DE INCLUSAO. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA
PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL. RECURSO
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Cabe registrar, finalmente, gue os precedentes a que me referi no_inicio desta
decisdo (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF) refletem, com absoluta fidelidade, a funcéo
contramajoritaria que, ao Supremo Tribunal Federal, incumbe desempenhar no
ambito do Estado democratico de direito, em ordem a conferir efetiva protecdo as
minorias.

Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate constitucional
suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo papel que compete a esta Suprema
Corte exercer no plano da jurisdicdo das liberdades: o de 6rgdo investido do poder e
da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos
da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios,
tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminagdo e da excluséo juridica. (BRASIL,
2011, p.14) (grifos do original)

Com base no que foi definido pelo referido ministro, podemos destacar que a questéo
em torno dos direitos territoriais indigenas estariam propensas a ensejar por parte da Suprema
Corte essa protecdo, uma vez que tais direitos estdo expostos a uma atuacao excessiva por parte
do Poder Legislativo (a exemplo da PEC 215 e PL 490), e ainda a omissao do Poder Executivo
em cumprir seu dever de demarcar as terras indigenas, que segue se agravando na medida em
que cria arranjos legais e politicos para furtar-se de sua responsabilidade, como a edi¢do da
Portaria 303/2012, do Parecer 001/2017 da AGU e da Medida Provisdria 870.

Essa necessidade de uma atuacdo contramajoritaria em muitos casos coincide com uma
postura mais ativista por parte do STF, ponto este que divide opinides e que € alvo de criticas,
uma vez que o chamado ativismo judicial tende a ser por vezes perigoso, por colocar em risco
principios que sdo caros a Democracia como, por exemplo, o principio da separagdo dos
poderes. Porém, o ativismo judicial possui uma dupla face (negativa e positiva), a depender da
postura e técnica adotadas para as decisoes e resultados. “Desde uma leitura mais progressista
ou conservadora, 0 ativismo € legitimo, caso se concorde com o resultado; ou, quando se
discorda, o ativismo € ruim, por operar um método inadequado” (CERQUEIRA NETO, 2016,
p.70). No entanto, independente dessas discussdes, ndo podemos nos apartar da ideia de que
tanto o papel contramajoritario como o papel ativista dessa jurisdicdo constitucional s&o
limitados, sendo necessario um ponto de equilibrio, embora néo seja de facil definicdo, poréem
a finalidade e a justificacdo da atividade interpretativa ndo podem ultrapassar os limites
definidos na propria Constituig&o.

Ao analisarmos a postura adotada pelo STF nos ultimos anos é possivel nos depararmos

com situacfes em que a Suprema Corte foi ativista em alguns casos em que se discutiam direitos

EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE477554.pdf> Acesso em: 15 out.2019.
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territoriais indigenas. Isto porque o ativismo judicial ndo possui uma defini¢do Unica, é um
termo impreciso, que se configura de acordo com um determinado comportamento adotado pelo
juiz ou tribunal na escolha da sua técnica de decis@o ao caso concreto. Conforme nos orienta
Cerqueira Neto (2016, p. 69), o ativismo judicial pode significar muitas coisas, entre as quais:
a) a invalidacdo da leitura constitucional de outros poderes; b) pouca vinculagdo aos
precedentes; c) inovacéo legislativa em decisdes judiciais; d) uso de hermenéutica criativa; ou
e) julgamento orientado a determinado fim.

Mesmo que este seja um rol exemplificativo apresentado pelo referido autor, podemos
observar que alguns desses comportamentos se fizeram presentes em julgados do STF sobre a
questdo territorial indigena. Como, por exemplo, quando o STF adotou a tese do marco
temporal de ocupagdo sob o fundamento de que a Constitui¢do trabalha com “uma data certa”,
a data da sua prépria promulgacdo como critério objetivo a ser observado para verificar a
tradicionalidade da ocupacdo de uma terra indigena. Se considerarmos o comportamento da
“inovacao legislativa em decisdes judiciais” como uma postura de ativismo, temos que no
julgamento da Pet. 3.388 a Suprema Corte foi de fato ativista, pois no texto constitucional ndo
ha qualquer referéncia a essa suposta “data certa” a ser observada pelos povos indigenas para o
gozo de seus direitos territoriais. Tem-se, portanto, uma inovacao legislativa por parte do Poder
Judiciario, uma vez que se de fato houvesse qualquer data a ser observada com a finalidade de
servir como critério objetivo do qual fala o STF, ela deveria ja estar ou vir a ser inserida no
texto constitucional pelo poder legitimado para tanto, ou seja, o Poder Legislativo.

Vale destacar ainda a caracteristica do “uso da hermenéutica criativa”, que pode
justificar o ativismo judicial considerando que a atividade do Judiciario ndo deve se resumir a
ser um mero reprodutor da letra da lei criada pelo Poder Legislativo. Dessa forma, lhe ¢
permitido exercer um processo criativo do direito, que ndo deve ser feito de forma arbitraria ou
que ultrapasse os limites da interpretacdo constitucional, na medida em que seja incompativel
com seus principios. Mas, essa postura de lancar mdo de uma hermenéutica criativa também
pode ensejar a negacdo ou restricdo de direitos, principalmente direitos fundamentais de grupos
tidos como vulneraveis, como tem ocorrido com os povos indigenas, depois que o STF passou
a utilizar a tese do marco temporal de ocupacdo e do renitente esbulho como critérios a serem
observados em acOes que versam sobre o direito territorial indigena.

Um dos principais argumentos utilizados para rechacar o ativismo judicial é aquele que
se embasa no entendimento de que isso implica na desnaturacéo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Para Eliel da Silva Ramos (2010, p.129) o

ativismo judicial € negativo, pois consiste na atuacdo do Poder Judiciario para além dos limites
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impostos pela Constituicdo, ora resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesse),
ora solucionando controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). O fato é
que em dado momento aparecem circunstancias que ensejam do judiciario tanto uma postura
ativista como contramajoritaria. Quanto a esta Gltima, os argumentos contrarios sdo no sentido
de que em razdo dos ministros da Suprema Corte ndo serem legitimamente representantes do
povo, ndo lhes caberia ultrapassar os limites de outro poder para interferir nas atividades e
decisbes daqueles que representam os interesses da maioria da populacdo. Porém, muitas vezes
os planos politicos adotados pelo Poder Legislativo, em que pese perseguir e representar 0s
anseios de uma parcela majoritaria da populacdo, tendem a ser contrarios e prejudiciais aos
direitos fundamentais das minorias, seja por uma atitude proativa ou omissiva. E diante de
situacGes como essa que o papel contramajoritario do STF se faz necessario, com a finalidade
de preservar os direitos dessas minorias frente a atuacdo contraria, restritiva e ofensiva de
direitos exercida pelos outros poderes.

Com relacdo aos direitos territoriais indigenas, temos como exemplo o j& citado caso da
PEC 215, cujo objetivo reflete a intencdo do parlamento em atribuir para si a competéncia da
demarcacdo de terras indigena por entender que, dessa forma, evitariam os conflitos de
interesses com o0s Estados-membros em torno da demarcacdo, uma vez que o procedimento
demarcatorio passaria a estar definido em lei. O movimento indigena, por meio de suas intensas
mobilizacBes contrarias ao conteudo da referida PEC, conseguiu o apoio de alguns
parlamentares que se somaram a causa em 0posicdo a proposta prejudicial aos seus direitos.
Como agao concreta desse apoio, um grupo de deputados intitulado como “Frente Parlamentar
de Defesa dos Povos Indigenas” impetrou em agosto de 2013, junto ao STF, um mandado de
seguran¢a com pedido liminar (MS 32.262/DF) contra atos dos Presidentes da Camara dos
Deputados e da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania daquela casa, apos terem
aprovado a admissibilidade da PEC 215 e de determinarem a criagdo de Comissdo Especial para
tratar do assunto.

Os deputados impetrantes do MS n° 32.262/DF alegam que a tramitacdo da PEC 215
coloca em risco e promove um vedado retrocesso aos direitos dos povos indigenas previstos
especialmente no art. 231 da CF/88. Sustentam ainda que o objetivo da referida PEC ¢é o de
atender a finalidade econdmica dos Estados-membros e de particulares que possuem interesses
de exploracéo das terras indigenas. Nesse sentido, 0s impetrantes requereram liminarmente a
suspensdo da tramitacdo da PEC 215 e de todas as demais propostas a ela apensadas, e no
mérito, que fosse concedida a seguranga para vedar a criacdo da Comissdo Especial e para

excluir da deliberacdo da Camara dos Deputados a referida PEC e seus apensos.
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Sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, o pedido liminar fora indeferido por
entender que no presente caso ndo havia periculum in mora, pois 0 processo legislativo se
encontrava em etapa inicial e, portanto, inexistia perigo na demora ou risco de ineficacia de
eventual decisdo futura, a ponto de justificar uma intervencdo imediata do Poder Judiciario
(BRASIL, 2013, p.10). Apesar disso, importa ressaltar que o referido Ministro reconheceu a

“plausividade do direito alegado”, destacando o seguinte:

Né&o € descabida a alegacdo de que a protecdo constitucional aos direitos dos indios
poderia, em linha de principio, ficar fragilizada pela atribuicdo de competéncia ao
Poder Legislativo para autorizar a demarcacdo das terras por eles tradicionalmente
ocupadas. Afirma-se isso por duas razdes. Em primeiro lugar, e novamente em linha
de principio, condicionar o reconhecimento de um direito fundamental a deliberacdo
politico-majoritdria parece contrariar a sua propria razdo de ser. Com efeito, tais
direitos sdo incluidos na Constituicdo justamente para que as maiorias de ocasido ndo
tenham poder de disposicdo sobre eles. Para utilizar o termo que se tornou classico,
os direitos fundamentais sdo “trunfos” contra a maioria, contra a prevaléncia
incondicionada das metas coletivas sobre as posi¢Ges subjetivas dotadas de protecdo
especial. O ponto é particularmente relevante quando a tutela se volta a grupos
minoritarios e/ou historicamente marginalizados, 0s quais, como regra, ndo dispdem
de meios para participar em condicdes adequadas do debate politico. E esse o caso
dos indios, no Brasil e em diversas outras partes do mundo. (BRASIL, 2013, p. 9)

(grifei)

Podemos notar que embora a liminar ndo tenha sido deferida para suspender a
tramitacdo da PEC 215, os argumentos acima destacados pelo Ministro Luis Roberto Barroso
nos levam a crer em uma possivel postura contramajoritaria da Suprema Corte na decisdo do
presente caso. Em que pese se encontrar em tramite ha quase 7 anos, os povos indigenas seguem
na esperanca de uma decisao favoravel, em que as pretensdes do Congresso Nacional possam
ser frustradas, por colocarem em risco direitos fundamentais. Reforcando esse entendimento,
em 2018 fora juntada ao processo o parecer da Procuradoria Geral da Republica - PGR, que

além de se manifestar pela concessdo da seguranca, trouxe as seguintes observagoes:

No caso concreto, ndo se trata de mera transferéncia de competéncia material do Poder
Executivo para o Congresso Nacional e muito menos de uma tentativa de “ampliar os
debates” em torno da questdo. Trata-se de uma tentativa de substituir uma decisdo
técnica do Chefe do Poder Executivo, desprovida de contetido politico e pautada em
critério objetivo, que reconhece o direito originario dos indios as terras
tradicionalmente ocupadas, por uma decisdo politica do Congresso Nacional,
caracterizada pela discricionariedade, que subordinaria a fruicdo do direito dos
indigenas aos interesses da maioria legislativa por ocasido da demarcacdo. (2018, p.8)

Ainda que a atuacdo contramajoritaria do STF opere com maior frequéncia diante do
Poder Legislativo, ndo obstante é possivel que ela também ocorra frente ao Poder Executivo,

na medida em que este vier a cometer alguma agdo ou omissédo que seja prejudicial aos direitos
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fundamentais de grupos vulneraveis. Ao nos debrugarmos novamente sobre a edi¢éo da Medida
Provisoria n® 870, em 2019, pelo atual Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, podemos
vislumbrar uma nitida situacdo em que os impactos dessa MP nos direitos territoriais dos povos
indigenas ensejaram  posteriormente 0 ajuizamento de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 6062) em que coube & Suprema Corte dirimir a situacdo
conflituosa que se instalou.

Conforme ja tratamos em outro momento, em seu primeiro dia de mandato, o presidente
Jair Bolsonaro editou a MP n° 870, em que cuidou de estabelecer a organizacdo basica dos
Orgdos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Tal medida culminou na mudanca da
FUNAI do Ministério da Justica para o Ministério da Familia, Mulher e Direitos Humanos,
além da transferéncia da competéncia de demarcacéo das terras indigenas para o Ministério da
Agricultura, Pesca e Abastecimento (MAPA). Diante da iminente ameaca a concretizacdo dos
direitos territoriais indigenas consagrados na Constitui¢cdo, uma vez que a retirada da principal
competéncia da FUNAI para um Ministério comandado por pessoas que possuem interesses
politicos contrarios a demarcacao das terras, se compara a “ raposa cuidando do galinheiro”.
O movimento indigena ingressou com uma representacdo junto a PGR, solicitando a
instauracdo de acdo judicial para suspender os dispositivos da MP 870 que contrariavam 0s
direitos constitucionais dos povos indigenas, e ainda o art. 6° da Convencdo n° 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto
©5.051/2004, que dispde sobre o dever dos Estados de consultar os povos indigenas cada vez
qgue sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los
diretamente, o que certamente n&o foi realizado pelo Poder Executivo ao editar a referida
medida provisoria.

Somando-se a luta do movimento indigena, o Partido Socialista Brasileiro - PSB, em 31
de janeiro de 2019, ingressou com uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 6062) no
STF, em que alegou que a MP n° 870 e 0 Decreto n° 9.667/2019 que a regulamentava, violam:
o direito a terra titularizado pelos povos indigenas (CF, art. 231); o direito de tais povos a uma
administracdo publica estruturada de forma compativel com a efetividade das normas
constitucionais que os tutelam; seu direito a ser previamente consultado, quanto a qualquer

medida legislativa ou administrativa que potencialmente interfira sobre seus interesses

76 Expressdo adotada pelo movimento indigena e por seus apoiadores, para descrever a situacdo de perigo e risco
aos direitos territoriais indigenas, que a partir de entdo passaram a estar submetidos ao Ministério da Agricultura,
Pesca e Abastecimento - MAPA, sob o comando da Ministra Tereza Cristina (DEM/MS) que quando deputada,
estava dentre os parlamentares que compdem a bancada ruralista, defendendo os direitos e interesses do
agronegdcio e contrarios a demarcacao das terras indigenas.
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(Convencdo 169 da OIT, art. 6°); bem como os principios da razoabilidade, da eficiéncia e da
proporcionalidade, uma vez que a medida é inadequada.

Primeiramente por meio de decisdo monocratica’”, o Ministro Luis Roberto Barroso
entendeu que no presente caso, no plano abstrato, ndo haveria inconstitucionalidade evidente e
nem perigo na demora, uma vez que a MP 870 ainda se encontrava submetida a deliberacéo do
Congresso Nacional, que tanto poderia altera-la quanto rejeita-la. Considerou ainda que se no
mundo real os efeitos dessa medida viessem a ocasionar viola¢do a Constituicdo, como por
exemplo, a omissdo em executar a demarcacdo de terras indigenas conforme prevé o art.231, ai
sim justificar-se-ia a intervencdo da Suprema Corte (BRASIL, 2019).

Posteriormente, seguindo o rito estabelecido no art.62 da CF/88, a MP 870 teve que
passar pela apreciacdo do Congresso Nacional (Camara e Senado) para se converter
definitivamente em lei ordinaria. Nessa ocasido, os parlamentares rejeitaram os dispositivos da
MP 870 referentes a mudanca de competéncia de demarcacédo das terras indigenas (Projeto de
Lei de Conversdo n° 10/2019), a qual, segundo o Congresso Nacional, permaneceria com a
FUNAI. Apos a conversdo da medida proviséria em lei (Lei n® 13.844/2019) e diante da derrota
que havia sofrido pelo parlamento, o Presidente da RepuUblica entdo editou nova medida
provisoria (MP n° 886), contrariando a decisdo do Congresso Nacional, ao reinserir na nova
MP a mesma matéria que outrora havia sido rejeitada. Sobre essa questdo, o Presidente Jair
Bolsonaro fez a seguinte declaracao:

O Legislativo ndo pode fazer o que fez. A iniciativa de mudar [MP] é privativa nossa.
A questdo de reserva indigena, quem decide na ponta da linha, sou eu. Sou eu quem
assina o decreto demarcatorio e eu ndo vou assinar nenhuma nova reserva indigena no

Brasil. (Jair Bolsonaro. Folha de S3o Paulo, 21 de junho de 2019)®
Diante desses novos acontecimentos, no dia seguinte a publicacdo da MP 886, alguns
partidos politicos, tais como a Rede Sustentabilidade, o Partido dos Trabalhadores e o Partido
Democratico Trabalhista ingressaram com Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6172,
ADI 6173, ADI 6174 respectivamente), levando essa questdo para apreciagdo da Suprema
Corte. O Partido Socialista Brasileiro, por sua vez, fez o aditamento da peticdo inicial da ADI
6062 que ja se encontrava em tramite. O principal argumento das referidas ADIs consistia na

evidente ofensa ao dispositivo constitucional que “veda a reedi¢do, na mesma sessao legislativa,

7 Decisdo disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339988308&ext=.pdf>.
Acesso em 01 nov.2019.

8 Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/06/legislativo-nao-pode-fazer-o-que-fez-diz-
bolsonaro-sobre-mudanca-em-mp.shtml>. Acesso em: 01 nov.2019.
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de medida provisoria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua efic&cia por decurso de
prazo” (art. 62, §10° CF/88). Além da postura antidemocratica do Presidente da Republica, ao
desrespeitar as instituicbes e o direito fundamental dos povos indigenas as suas terras
demarcadas.

Nesta feita, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao analisar as novas circunstancias,
concedeu a medida cautelar suspendendo liminarmente os efeitos da MP 886 no tocante ao
dispositivo que tratava da mudanca da competéncia da demarcacdo das terras indigenas da
FUNAI para o MAPA. Em seguida submeteu a decisdo ao plenario do STF, que por
unanimidade referendou a medida cautelar concedida pelo relator. Nesse caso, 0s ministros da
Suprema Corte entenderam que de fato houve violagdo ao texto constitucional, além de
fundamentarem a decisdo com base no recente precedente da ministra Rosa Weber em que se
firmou a tese de que ‘¢ inconstitucional MP ou lei decorrente de medida provisoria cujo
contetdo normativo caracterize a reedicdo na mesma sessdo legislativa de medida provisoria
anterior rejeitada” (ADIs 5.709, 5.716 ¢ 5.717). “Com a concessao da medida cautelar, subsiste
0 tratamento normativo anterior, com a vinculagdo da FUNAI ao Ministério da Justica”
(BRASIL, 2019).

O julgamento da ADI 6062 nos serve como pano de fundo para refletirmos sobre o papel
do STF enquanto jurisdi¢do constitucional diante das tens6es e conflitos politicos que giram em
torno do direito territorial indigena. Isto porque, apesar da referida decisdo dos ministros ter
sido embasada em uma inequivoca inconstitucionalidade formal da MP 886 ao art. 62, §10° da
CF/88, e ainda em argumentos que ressaltam o equilibrio institucional entre os poderes, como
a teoria dos “freios e contrapesos” (checks and balances)™, é possivel vislumbramos nesse caso,
também, uma atuacdo contramajoritaria do STF para a protecdo dos direitos dos povos
indigenas contra as acles e escolhas politicas intentadas pelo chefe do Poder Executivo. Nesse
sentido, o Ministro Barroso deixa evidente esse carater contramajoritario, ao dizer que ha
matérias em que vigoram as escolhas politicas dos agentes eleitos (parlamentares e Presidente
da Republica) e ha matérias em que prevalece a Constituicdo. “E, onde a Constituigdo ¢
inequivoca, a competéncia ¢ vinculada, e ndo se trata de se fazerem escolhas politicas”

(BRASIL, 2019, p. 3). Aqui o referido ministro se refere ao direito territorial indigena que

0 Ao proferir seu voto no presente caso, o Ministro Celso de Mello afirmou que: [...] Eventuais dificuldades de
ordem politica — exceto quando verdadeiramente presentes razdes constitucionais de urgéncia, necessidade e
relevancia material — ndo podem justificar a utilizacdo de medidas provisdrias, sob pena de o Executivo, além de
apropriar-se ilegitimamente da mais relevante fungéo institucional que pertence ao Congresso Nacional, converter-
se em instancia hegemonica de poder no ambito da comunidade estatal, afetando, desse modo, com grave prejuizo
para o regime das liberdades ptblicas e sérios reflexos sobre o sistema de “checks and balances”, a relagdo de
equilibrio que necessariamente deve existir entre 0s Poderes da Republica. (BRASIL, 2019, p. 63)
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consta garantido no art. 231 da CF/88, e por ser um mandamento constitucional este deve
prevalecer sobre as intengdes daqueles que representam os interesses majoritarios e contrarios
a efetivacdo desse direito.

Reforcando esse entendimento, o Ministro Edson Fachin afirma que os direitos dos
povos indigenas, tais como o reconhecimento e a demarcacéo de suas terras e o reconhecimento
de suas linguas e tradi¢des culturais, sdo matérias que possuem protecdo constitucional, e estdo
na estrutura do Estado constitucional brasileiro, “e ndo na conjuntura momentanea da gestao
publica” (BRASIL, 2019, p. 2).

Importa destacarmos ainda a fala da Ministra Carmen LUcia, que além de entender pela
inconstitucionalidade da MP 886, ressaltou também o quadro de instabilidade e inseguranca
juridica ocasionada pela alteracdo ministerial da pauta da demarcacdo das terras indigenas pelo

Poder Executivo.

Como é sabenga geral e de ampla divulgagdo nacional e internacional, nesse Gltimo
sébado, dia 27, tivemos um gravissimo problema no Amapa, com indios em terras
demarcadas sendo afrontadas. E, na sequéncia da tarde de sdbado, a grande
dificuldade era saber quem seria o 6rgdo responsavel e onde estaria enquadrado este
6rgdo responsavel para tratar da matéria. [...]

E foi um dia extremamente dificil em que se chegou até a morte do cacique lider
da aldeia. (BRASIL, 2019, p. 44) (grifei)

Como bem ponderado pela referida Ministra, o julgamento deste caso nédo trata apenas
de decidir sobre a competéncia de um 6rgdo dentro da estrutura administrativa, mas de atribuir
seguranca juridica a sociedade brasileira em saber quem responde por cada coisa. “Digo isso
porque, como cidada brasileira, fui chamada umas duas vezes, e ficou extremamente dificil
saber a quem acionar e como € que dava noticia”, afirmou a ministra (BRASIL, 2019, p.44).

Por fim, para firmamos aqui qual a postura e o papel que esperamos da Suprema Corte
diante da conjuntura que os povos indigenas tém vivenciado, destacamos as palavras do

Ministro Decano Celso de Mello, cunhada no julgamento da ADI 6062:

Torna-se de vital importancia reconhecer, por tal razdo, que o Supremo Tribunal
Federal — que é o guardido da Constituicdo por expressa e soberana delegagdo do
poder constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que Ihe foi
outorgada, a integridade do sistema politico, a protecao das liberdades publicas,
a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacGes
juridicas e a legitimidade das instituicdes da Republica restardo profundamente
comprometidas. (BRASIL, 2019, p.66) (grifei)
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Com isso entendemos que 0 STF, ao prezar por continuar a desempenhar o seu principal
papel que é o de guardido da Constitui¢do, estard preservando assim a integridade do direito e
seus principios. O que certamente ira requerer da Suprema Corte, cada vez mais, a sua atuagédo
contramajoritaria, para que de fato possa fazer valer e proteger os direitos fundamentais e a
dignidade humana de grupos historicamente invisibilizados e subalternizados que mesmo,
tendo alcancado o reconhecimento de direitos positivados num documento constitucional como
a Constituicdo de 1988, ainda assim enfrentam dia ap0s dia as ameacas e ataques hegemonicos
daqueles que sempre tiveram privilégios nesse pais. Espera-se ainda uma jurisdicdo
constitucional que, sobretudo, se autoavalie, repense e reconstrua seus discursos, sopesando 0s
efeitos e ecos que poderdo vir a ser reproduzidos na vida pratica dos demais sujeitos parciais
gue compdem a identidade constitucional, atuando mais como 6rgao mediador dos conflitos e
tensdes politicas entre os poderes, instituicdes e os individuos, e menos como o principal érgéo
que provoca instabilidade no Estado Democratico de Direito mas que, principalmente, o
fortaleca.
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CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo ap6s completarmos 31 anos da promulgagdo da Constituicdo Federal, podemos
considerar que as mudancas juridicas e politicas iniciadas em 1988 ainda continuam sendo
aperfeicoadas. Os desafios de escrever um texto constitucional sdo inimeros, tendo em vista
que o mesmo ndo deve somente corresponder as problematicas e anseios do seu contexto
revolucionério mas, sobretudo, prever direitos que assegurem uma base consistente e duradoura
do novo regime instituido, ou seja, do Estado Democratico de Direito, como € o caso brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, ao carregar o titulo de ser uma Constituicao “Cidada”,
nos revela a um s6 tempo tanto o carater participativo de uma diversidade de povos e grupos
que outrora eram invisiveis e excluidos do processo de construcdo e participacao politica, como
também demonstra a abertura constitucional para inserir direitos especificos de forma a atender
as necessidades histdricas desses povos, e ainda inseri-los como sujeitos ndo sé destes, mas de
todos os direitos dispostos na Constituicdo. Prova disso € o historico de luta e resisténcia dos
povos indigenas que, como vimos ao longo deste trabalho, envolveu estratégias de articulagéo
e de aliancas (seja entre os proprios povos indigenas, seja entre os indigenas e seus apoiadores
ndo indigenas), para que de fato pudessem levar a constituinte propostas a serem inseridas como
direitos no novo texto constitucional, garantindo-lhes, no minimo, um futuro melhor e mais
digno do que os quase 500 anos que se passaram.

Pensar e refletir sobre a tematica dos direitos dos povos indigenas atualmente é admitir
gue um largo passo foi dado no final da década de 1980 com a positivacdo destes direitos, mas
sem olvidar que ainda é necessario trilhar um longo caminho e superar os obstaculos para se
chegar a concretizacdo dos mesmos. Foi com esse propdsito que por meio desta dissertacdo
buscamos trazer esse panorama geral sobre 0s processos de conquista, efetivacdo e manutencao
desses direitos conferidos as populacfes indigenas, de forma que pudéssemos destacar 0s
principais entraves a implementacdo da politica indigenista, especialmente no que se refere a
demarcacao das terras indigenas, que consiste em uma das pautas centrais a ser enfrentada.

N&o obstante a demarcacédo das terras indigenas ser um dever constitucional, em que é
atribuida a Unido a competéncia para tal feito, o0 que vimos é que este dever tem sido
negligenciado. Embora tenhamos apresentado aqui neste trabalho um comparativo sobre a
quantidade de demarcagdes de terras realizadas ao longo dos mandatos presidenciais (de
Fernando Collor a Michel Temer), a oscilagdo desse nimero de demarcagfes nos revela que a
questdo territorial indigena ndo é encarada pelo Poder Executivo como um imperativo

constitucional, mas como uma pauta que cada vez mais fica submetida a discricionariedade dos
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agentes politicos, o que tem sido evidenciado no atual governo, em que o chefe do Executivo
declara publicamente que em seu mandato ndo haverd demarcacgdes de terras. Ocorre que 0 ndo
cumprimento desse dever coloca os povos indigenas diante da incerteza de seus direitos e 0s
expde a uma condicdo de vulnerabilidade as pressdes e opressdes advindas de varias partes.

Ao optarmos nesta dissertacdo por problematizar a questdo territorial indigena a partir
do fendbmeno da judicializag&o de controvérsias possessorias, verificamos que na propor¢éo em
que essa tematica adentrou no campo da disputa judicial o quadro de morosidade dos processos
demarcatdrios passou a se agravar pois, ja ndo bastasse a omissdo do Poder Executivo, somou-
se a isso 0s interesses de terceiros contrarios & demarcacao das terras indigenas, que passaram
a ganhar vez nessa arena de disputa que se transformou o Poder Judiciario. Em muitos casos 0s
povos indigenas e suas comunidades ja entram perdendo, ou sequer entram nela, mesmo que
sejam seus direitos e interesses que estejam em jogo.

No presente trabalho nos propomos a verificar como tem se dado a atuacdo do Poder
Judiciério frente a essas demandas, especialmente o Supremo Tribunal Federal que passou a ser
constantemente acionado para dirimir os conflitos possessérios e dar a Gltima palavra no que se
refere a constitucionalidade ou nédo de determinado procedimento administrativo demarcatério.
Para tanto, ao nos debrucarmos sobre algumas decisdes proferidas pela Suprema Corte no
decorrer dos ultimos anos, nos deparamos com julgados que de alguma forma passaram a
ocupar o status de emblematicos e paradigmaticos pois, em muitos deles, o STF precisou
adentrar em questdes que se tornaram cruciais para a fundamentacdo de suas decisdes e
resolucdo das lides, mas que posteriormente tomaram propor¢ées vinculantes e persuasivas para
além dos casos especificos que as originaram.

Como a maioria dessas a¢Oes sdo ajuizadas por individuos ndo indigenas que reclamam
direito possessorio sobre terras as quais sdo ou foram objeto de demarcagdo por serem de
ocupacdo tradicional indigena, constatamos que ha por parte do Judicidrio uma forte inclinagdo
em lancar méo de decisdes que privilegiam a posse civil, a propriedade privada e a finalidade
econOmica da terra, acobertadas pelo manto de uma alegada “seguranca juridica” de carater
mais abrangente. Em detrimento do direito territorial indigena, caracterizado pelo traco da
tradicionalidade da ocupacéo, da propriedade vinculada a Unido, mas com a posse e o usufruto
exclusivo dos povos indigenas, com a destinacdo de garantir-lhes uma vida digna ndo somente
no presente, como também para o futuro de suas geracdes. Ou seja, tais direitos encontram-se
totalmente desprotegidos, apesar de serem um direito fundamental que requer uma seguranca
juridica especifica, principalmente por parte do STF que deveria atuar como garante desses

direitos e guardido da Constituicao.
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Com isso, situacdes e decisdes contrarias aos direitos dos povos indigenas se tornaram
constantes, na medida em que os argumentos utilizados pelo STF em determinados casos foram
sendo aprimorados e reinterpretados para serem utilizados em outros casos, sendo que a partir
de entdo a Suprema Corte, ao invés de ser a solucdo, passou a ser parte do problema no tocante
a questdo territorial indigena no pais. Prova disso foi a decisdo da 22 Turma do STF em 2014,
ao invalidar a demarcagao da T1 Limé&o Verde que, conforme afirmamos outrora, trata-se de um
alarmante caso em que houve a “desmarcagao” de uma terra indigena. Chamamos atengao que,
em verdade, tal decisdo ndo implicou tdo somente em desfazer um ato administrativo como
qualquer outro passivel de nulidade, mas trata-se de uma decisdo que retirou o0 gozo do direito
fundamental de um determinado povo indigena para privilegiar os supostos direitos de um
particular que certamente adquiriu titulos dominiais com base no esbulho e retirada forcada dos
verdadeiros donos da terra. O principal argumento que norteou a referida decisao baseou-se na
informacdo do laudo antropolégico que registrou que, em um certo periodo, o povo indigena se
ausentou do seu territorio, sem considerar que esta auséncia decorreu do esbulho praticado por
ndo indigenas contra os indigenas.

Apesar de a decisdo do caso da Tl Limdo Verde néo ter sido proferida pelo pleno da
Suprema Corte, mas sim por uma Turma, este ndo deixa de ser um precedente com potencial
de colocar em risco os direitos territoriais indigenas. O Ministro Teori Zavascki, relator do
processo, para proferir sua decisdo, cuidou de definir se neste caso houve ou néo renitente
esbulho intentado contra o povo indigena em questdo. Ocorre que a resposta se encontrava
evidente e explicita no laudo antropol6gico que ensejou a demarcacdo da terra como de
ocupacdo tradicional do povo Terena, no sentido de que realmente o povo indigena foi
esbulhado. Porem, ousou o referido ministro reinterpretar o entendimento do renitente esbulho,
o qual ja vinha sendo utilizado por aquela Corte a partir do caso da Tl Raposa Serra do Sol. Ao
fazer isto, o Ministro Teori Zavascki inseriu dois critérios, segundo os quais s restaria
configurado o esbulho sofrido pelo povo indigena se 0s mesmos comprovassem a ocorréncia
de situacdo de efetivo conflito possessorio, que teria que se perdurar até a data do marco
temporal (05/10/1988), ou que pelo menos houvesse uma controvérsia possessoria
judicializada.

Diante desse caso e de tudo o que ja discutimos no decorrer deste trabalho, nos convém
afirmar que uma das questdes centrais sobre a qual deveria se debrucar o Ministro Teori
Zavascki e os demais ministros daquela Corte, seria: é possivel desfazer a demarcagdo de uma
terra indigena? Quais as implicacdes disso? Foram justamente estes 0s questionamentos que

passaram a pairar sobre os povos indigenas de todo pais a partir de entdo. Sob o ponto de vista
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constitucional entendemos que ndo é possivel desfazer (desmarcar) uma terra indigena que ja
foi declarada como tal e que possui seu procedimento administrativo perfeito e acabado,
conforme o disposto no art. 5°, inciso XXXVI da CF/88 que resguarda o direito adquirido, 0
ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ademais, ressaltamos que a legislacdo que regulamenta
o procedimento demarcatdrio das terras indigenas e a Constituicdo Federal de 1988 ndo trazem
qualquer previsao e hipdtese no sentido de que isso seria possivel, até porque esse entendimento
ndo dialoga com o texto constitucional no art. 231. Na medida em que sdo “reconhecidos” aos
povos indigenas o direito “originario” as terras que tradicionalmente ocupam, isso quer dizer
que esse direito ndo é constituido ou atribuido pelo Poder Executivo, uma vez que 0
“reconhecer” ¢ declarar o que ja existe e, nesse caso, o direito dos povos indigenas aos seus
territorios é preexistente a esse direito positivado na Constituicdo, isto €, originario. Portanto,
concluimos que se nem mesmo o Poder Executivo que possui competéncia para demarcar terras
pode “desmarca-las”, muito menos poderia o Poder Judiciério.

Conforme se constatou neste trabalho, alguns dos critérios adotados pelo STF na
fundamentacdo dos julgados sobre o direito territorial indigena ganharam espaco e repercutiram
na esfera dos outros poderes, tais como o marco temporal de ocupacéo e as 19 condicionantes
cunhadas na decisdo da Pet. 3.388 que estdo sendo utilizados como instrumentos de restricdo
aos direitos indigenas, a exemplo do Parecer 001/2017 da AGU. No entanto, cumpre ressaltar
que quando nos referimos a decisdo do caso da Tl Raposa Serra do Sol, ao longo desta
dissertacdo, ndo queremos atribuir a ela a responsabilidade pelas inimeras problematicas dos
ultimos 10 anos vivenciadas pelos povos indigenas, em que pese ter sido através desta decisdo
que a tese do marco temporal, do renitente esbulho e as 19 condicionantes se consolidaram.
Chamamos atencéo para o fato de que o principal problema referente a este precedente nao é a
decisdo em si, tendo em vista que a mesma foi favoravel aos povos indigenas da Tl Raposa
Serra do Sol, em que foi reconhecida a constitucionalidade da demarcacdo continua de suas
terras e ndo em ilhas, além disso, foi a primeira vez que a Suprema Corte se debrugou a fundo
em enfrentar questdes em torno do direito territorial indigena ap6s 1988. Mas, conforme foi
possivel constatar, o problema central reside no exercicio, tanto do Poder Judiciario como dos
demais poderes, de retirar e aplicar isoladamente os critérios ali estabelecidos, sem a minima
contextualizacdo e sem medir 0s impactos que isso pode e ja tem provocado a integridade e a
concretizacdo do direito dos povos indigenas, qual seja, o reconhecimento das suas terras
tradicionalmente ocupadas.

Por tais razdes, € que trouxemos as contribuices de Ronald Dworkin para discutirmos

alguns aspectos relacionados a teoria da deciséo judicial, em que vimos que na fundamentagéo
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de suas decisdes 0 juiz deve primar por argumentos que resguardam direitos fundamentais
(argumento de principio), em vez de utilizar os argumentos que tomam por base satisfazer
objetivos de cunho mais abrangente (argumento de politica). Porém, ha casos que para serem
solucionados colocam o juiz diante da necessidade de utilizar argumentos de politica, o que
requer cautela, pois 0 mesmo deve atuar de forma que ndo ultrapasse os limites de competéncia
do seu poder, para ndo comprometer o principio da separacdo dos poderes, o que de fato é
desafiador, pois dificilmente havera uma atuacao ativista e baseada em argumento de politica
por parte do Judiciario que ndo impactara a esfera de outro poder. Por isso, acreditamos e
concordamos com Dworkin, no sentido de que o juiz deve privilegiar o argumento de principio
em suas decis@es, inclusive nos casos que envolvem o direito territorial indigena, pois dessa
forma estaria assegurando este direito fundamental a essas populaces e atuando de modo
contramajoritario, sendo este o papel que esperamos do Judiciario, principalmente por parte da
Suprema Corte. Sendo assim, diante do atual contexto de ataques, violagdes e retrocessos aos
direitos indigenas, entendemos que o Poder Judiciario deixaria de ser parte do problema e
enfim, se tornaria parte da solucao.

Mesmo que estejamos vivenciando um cenario politico, juridico e social ndo favoravel
aos direitos dos povos indigenas, acreditamos que a luta e a resisténcia dessas populagdes e suas
organizacGes sempre serd a melhor e mais potente estratégia contra-hegemonica. Se a atuacao
e incidéncia do movimento indigena no passado foi crucial para o reconhecimento de direitos,
no presente ela é tdo importante quanto, pois além de lutar pela efetivacdo dos seus direitos,
ainda enfrentam os ataques e tentativas de retirada dos mesmos. Em relacéo ao futuro dos povos
indigenas e dos seus direitos, mesmo sabendo que os desafios e obstaculos ainda se fardo
presentes, temos a perspectiva de que progressivamente serdo superados pela acao e articulagédo
dos proprios povos indigenas.

No campo juridico, especificamente, esperamos que 0s povos indigenas, suas
comunidades e suas organizacdes de representacdo possam cada vez mais se fazer presentes na
arena de disputa judicial por seus direitos, ndo mais como meros sujeitos passivos ou alheios
aos processos que tramitam em desfavor de seus interesses, mas que possam mobilizar
ativamente a maquina judiciaria para pleitear direitos a seu favor, principalmente o direito
territorial, seja contra a omissdo do Poder Executivo em cumprir o seu dever constitucional, ou
contra particulares que alegam terem supostos titulos de propriedade que incidem sobre seus
territorios tradicionais, os quais pelos termos do 8§86° do art. 231, sdo nulos e sem efeitos

juridicos.
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Ainda que tenhamos abordado neste trabalho as dificuldades do acesso a justica dos
povos indigenas, temos que esse quadro ja tem passado por significativas mudangas, sendo uma
delas o crescente nimero de indigenas que tém investido na capacitacdo e formacéo juridica,
tornando-se bacharéis em direito e exercendo a advocacia para a defesa dos direitos de seus
povos. Através disso, os indigenas, suas comunidades e organizagdes, estdo constituindo seus
proprios advogados e advogadas, fazendo valer o direito previsto no art. 232 da CF/88. Cumpre
registrar ainda que a presenca indigena nas universidades, seja nos cursos de graduagdo ou pos
graduacdo em Direito, tem sido de suma importancia, pois possibilita trazer para o centro do
debate académico as questBes e problematicas em torno do direito indigenista que, ndo fosse a
ocupacdo do espago por esses sujeitos, sequer essas tematicas seriam abordadas. Portanto,
podemos afirmar que para os povos indigenas o ambiente académico também se tornou um
campo de luta e militancia que pode auxiliar na busca pela efetivacdo dos seus direitos.

Nesse sentido, considerando que um dos papéis a serem desempenhados pela academia
no campo do Direito é “proceder ao controle discursivo das decisdes do judicidrio como um
todo, dos tribunais superiores em especial, trazendo para o debate cientifico e mesmo publico,
as decisdes que acreditam inconsistentes” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p.17).
Temos que a presente dissertacdo se presta a este proposito. Mesmo que nédo se dé por encerrada
essa discusséo, esperamos que o alcance do presente trabalho possa transpor 0s muros e limites
académicos para instrumentalizar e se somar a luta dos povos indigenas no campo juridico.
Entendemos que se no processo iniciado em 1988 as populac@es indigenas foram construtoras
dos seus direitos, ainda hoje é necessario que esses povos reafirmem e assumam seu
protagonismo como sujeitos parciais da identidade constitucional que, embora seja aberta,
indefinida e esteja em continua reconstrucdo, ainda encontra limites a serem respeitados para

coibir discursos e abusos de poder por parte daqueles que interpretam e aplicam o direito.
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