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RESUMO

A tese trata dos direitos territoriais indigenas sob a perspectiva do que o Supremo Tribunal
Federal tem decidido. O escrito é norteado pela pergunta que interpela qual o contetdo juridico
da territorialidade indigena a luz do que tem decidido o Supremo Tribunal Federal nos anos de
2009 a 2023 e se as ferramentas tedricas adotadas pela corte sdo suficientes para compreender
a realidade dos povos originarios diante das demandas que lhes sdo postas. Num primeiro
momento da tese ha o estudo da relagdo historica do Estado brasileiro com os povos originarios.
Em seguida, sdo apresentadas, sem pretensdo de esgotar o tema, as construcdes tedricas
produzidas com o fim tratar da questdo fundiaria indigena. A metodologia eleita foi a analise
de contetdo com base em Laurence Bardin, que permitiu o estudo detido dos acérddos da
suprema corte. Nesse contexto trazemos a discussdao dos dados a partir da teoria da
Colonialidade de Anibal Quijano articulada com a perspectiva intercultural de anlise dos
direitos territoriais indigenas. O debate permitiu compreender, diante do que prevé a
Constituicdo Federal, quais os contornos fixados pelo STF no que toca ao exercicio desses
direitos pelos povos indigenas. Ao fim, sdo apresentados elementos a partir das inferéncias
extraidas das decisbes articuladas com subcidadania dos povos originarios, a nocao de
propriedade e minimo existencial de modo a avaliar a postura do Supremo e propor um repensar
guanto ao sentido e alcance da exegese da matéria.

Palavras-chave: Povos Indigenas; Direitos Territoriais; Supremo Tribunal Federal;
colonialidade; interpretagdo.



ABSTRACT

This thesis deals with indigenous territorial rights from the perspective of what the Supreme
Federal Court has decided. The paper is guided by the question of what the legal content of
indigenous territoriality is in light of what the Supreme Federal Court has decided between
2009 and 2023 and whether the theoretical tools adopted by the court are sufficient to
understand the reality of indigenous peoples in light of the demands placed on them. The thesis
first studies the historical relationship between the Brazilian State and indigenous peoples.
Then, without intending to exhaust the subject, the theoretical constructions produced to
address the indigenous land issue are presented. The methodology chosen was content analysis
based on Laurence Bardin, which allowed for a detailed study of the Supreme Court's decisions.
In this context, we discuss the data based on Anibal Quijano's theory of Coloniality articulated
with the intercultural perspective of analyzing indigenous territorial rights. The debate allowed
us to understand, in light of the provisions of the Federal Constitution, the outlines established
by the STF regarding the exercise of these rights by indigenous peoples. Finally, elements are
presented based on the inferences drawn from the decisions articulated with the sub-citizenship
of the native peoples, the notion of property and existential minimum in order to evaluate the
position of the Supreme Court and propose a rethinking regarding the meaning and scope of the
exegesis of the matter.

Keywords: Indigenous Peoples; Territorial Rights; Federal Supreme Court; coloniality;
interpretation.



RESUMEN

La tesis aborda los derechos territoriales indigenas desde la perspectiva de lo decidido por el
Supremo Tribunal Federal. El escrito se guia por la pregunta que indaga cudl es el contenido
juridico de la territorialidad indigena a la luz de lo decidido por el Supremo Tribunal Federal
en los afios 2009 a 2023 y si las herramientas tedricas adoptadas por el tribunal son suficientes
para comprender la realidad de los derechos originales. pueblos frente a las exigencias que se
les imponen. En la primera parte de la tesis se estudia la relacion histérica entre el Estado
brasilefio y los pueblos originarios. A continuacion, se presentan las construcciones teoricas
producidas con el objetivo de abordar la cuestion de las tierras indigenas, sin pretender agotar
el tema. La metodologia elegida fue el andlisis de contenido basado en Laurence Bardin, que
permitio el estudio detallado de las sentencias de la corte suprema. En este contexto, discutimos
los datos basados en la teoria de la Colonialidad de Anibal Quijano articulados con la
perspectiva intercultural del analisis de los derechos territoriales indigenas. El debate permitio
comprender, a la luz de lo que establece la Constitucion Federal, los contornos establecidos por
el STF respecto del ejercicio de estos derechos por parte de los pueblos indigenas. Al final, se
presentan elementos a partir de las inferencias extraidas de las decisiones articuladas con la
subciudadania de los pueblos originarios, la nocion de propiedad y minimo existencial para
evaluar el posicionamiento de la Corte Suprema y proponer un replanteamiento sobre el
significado y alcance de la exégesis del asunto.

Palabras clave: Pueblos Indigenas; Derechos Territoriales; Supremo Tribunal Federal;
colonialidad,; interpretacion.



SUMARIO

1 INTRODUGAOQ ...ttt sttt 13

2 PARA ENTENDER OS POVOS INDIGENAS E A SUA RELACAO COM O
ESTADO BRASILEIRO ....oooiiiiiiieieeeee e Erro! Indicador ndo definido.

2.1 E FORAM TODOS, POR ELES, CHAMADOS INDIOS.......... Erro! Indicador ndo
definido.

2.2 POVOS INDIGENAS E O MOVER DA HISTORIA: DO
EXTERMINACIONISMO A INTERACAO COM O ESTADO BRASILEIRO Erro!
Indicador néo definido.

2.2.1 A Superacdo do Evolucionismo Unilinear e o Multiculturalismo Para Além da
ACABIMIA ... Erro! Indicador ndo definido.

2.2.2 Da Col6nia a Republica: Como o Poder Publico se Relacionou e se Relaciona
Com a Coletividade INdigena........cccccoevvvvveiveveeenen, Erro! Indicador ndo definido.

2.2.3 O Estado Brasileiro e os Povos Indigenas: Um panorama Institucional do que
foi € do qUE €......c.oovveiiiii Erro! Indicador ndo definido.

2.3 ENTRE O PLURALISMO E ESTEREOTIPOS: QUEM SAQO, ENTAO, OS POVOS
INDIGENAS ..o Erro! Indicador néo definido.

2.3.1 O Ser “Indio”: Os indigenas definidos por eles mesmos e o que diz o
OFdENAMENTO ....cevveveiecie ittt Erro! Indicador ndo definido.

2.3.2 O Direito a Diferenca e a Dignidade da Pessoa Humana: Um Exercicio de
Alteridade e Os Desafios Contemporineos................. Erro! Indicador ndo definido.

2.3.3 A coletividade em evidéncia: O protagonismo do movimento social indigena
......................................................................................... Erro! Indicador ndo definido.

3 DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS INDIGENAS....... Erro! Indicador ndo
definido.

3.1 TERRITORIALIDADE E O CONTEXTO ANTERIOR A 1988Erro! Indicador ndo
definido.

3.1.1 A Terra Indigena no Brasil Colonia............................. Erro! Indicador ndo definido.

3.1.2 A Terra Indigena no Brasil Império ...........ccccoovvvee.... Erro! Indicador ndo definido.

3.1.3 A Terra Indigena no Brasil Republica......................... Erro! Indicador ndo definido.

32 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: A TERRITORIALIDADE INDIGENA

NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL ATUAL....... Erro! Indicador nao definido.




3.2.1

A Constituicio Cidada e Os Direitos Originarios Sobre a Terra .... Erro! Indicador

néo definido.
3.2.1.1 A Assembleia Nacional Constituinte: O papel da coletividade indigena e a busca por
umMa NoVa Visao de MUNAO .......ccevvererieriereniseeieienes Erro! Indicador ndo definido.
3.2.1.2 “Colocando No Papel”: A Positivacao do Paradigma da Interacéo e os Direitos
Consagrados no Artigo 231 e232daCF .........ccc....... Erro! Indicador néo definido.
3.2.2 Demarcacao de Terras Indigenas: Da Natureza da Politica Publica e Sua
Finalidade............ccoocooiiiiiiiniiineee s Erro! Indicador ndo definido.
33 TERRA INDIGENA E TEORIZACOES SOBRE A POSSE: CAMINHOS
HERMENEUTICOS .....ooveeviereiieesiieersene s Erro! Indicador néo definido.
3.3.1 _ Teoria da Ocupacio ou da Conquista.......................... Erro! Indicador ndo definido.
3.3.2 A Teoria do Indigenato ou do Direito Congénito........ Erro! Indicador ndo definido.
3.3.3 A Teoria do Fato Indigena ou “Marco temporal” ...... Erro! Indicador ndo definido.
3.3.4  Teoria dos Circulos CONCENLIICOS .......cccvvvvveverveiarianns Erro! Indicador ndo definido.
3.3.5  Teorizacdo de Tercio Sampaio Ferraz e a Hermenéutica a Luz do
Construtivismo L0gico SEMAaNtiCo ........ccccvvvrvvrrveeannn. Erro! Indicador ndo definido.
3.4 POR UMA INTERPRETACAO INTERCULTURAL DOS DIREITOS
TERRITORIAIS.....coe e Erro! Indicador néo definido.
3.4.1 A Colonialidade e o Subalterno: A modernidade e o paradigma da
racionalidade. ........cccooeviiiiiniiieee e Erro! Indicador ndo definido.
3.4.2 A ldeia de Raca na Colonialidade do Poder ............... Erro! Indicador ndo definido.
3.4.3 A Proposta Decolonial...........cccccverviieniininiinnieneeee Erro! Indicador ndo definido.
4 CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A TERRA: A CONSTRUCAO DO
DIREITO PELA ATIVIDADE JURISDICIONAL ...Erro! Indicador ndo definido.
4.1 DO CONTEUDO JURIDICO DOS DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS E O
ACERVO SELECIONADO DO SUPREMO: A ESCOLHA DO ITINERARIO
METODOLOGICO ..o, Erro! Indicador néo definido.
4.1.1. “DA RAPOSA AOS XOKLENG”: A NECESSIDADE DE UM PONTO DE
PARTIDA . ..ottt ettt s ettt b et e se e b e e et e bt et et e s e e be st e s e eteete s eneaneene e 158
4.2 ANALISE DO CONTEUDO: ESTUDO E DESCRICAO DAS CATEGORIASETrro!

Indicador ndo definido.

4.3. AHERMENEUTICA DIANTE DOS CAMINHOS APRESENTADOS: OS DIREITOS

5

TERRITORIAIS EM PERSPECTIVA. ...t 217
CONCLUSAO ..o e, Erro! Indicador ndo definido.




REFERENCIAS ..o oot e e et e s e e e e s e e s e e e e er e, 31
APENDICE A - DADOS OBTIDOS DA PESQUISA EXPLORATORIA

JURISPRUDENCIAL ....o.ooviirisieseeeeeies s ssess st ssesnssn oo 47
APENDICE B — TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: DIREITOS ORIGINARIOS..........coovviieirieieseeeeeeseses e, 48
APENDICE C - TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: POSSE INDIGENA ..........cooovviiiireieieeeeeeeeesssess s, 57
APENDICE D- TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: MARCO TEMPORAL ..........oooovivieieieeeeeeeeseevseeees s, 79
APENDICE E- TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: TERRITORIALIDADE ............c..ccccvovvvieiiiiesessssssnsesies e, 97

APENDICE F - TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS ................... 101



1 INTRODUCAO

A pesquisa tem como tematica central a discussdo acerca da interpretacdo dada
aos direitos territoriais indigenas pelo Supremo Tribunal Federal considerando o que foi
decidido dos anos de 2009 a 2023. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o direito
dos povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, com base no principio
da territorialidade. Isso significa que a terra é vista como um espaco fisico e culturalmente
especifico, que esta ligado a identidade e a sobrevivéncia dos povos indigenas (Souza
Filho, 2021, p. 221).

Para esses povos a terra é vista como um lugar sagrado onde estdo seus ancestrais
e onde eles podem viver em harmonia com a natureza, ideia diversa da preponderante na
cultura ocidental, onde a propriedade da terra € um direito individual, sendo vista,
eminentemente, como recurso econdmico. Note-se que a territorialidade indigena
transcende as nog0es civilistas de usufruto e propriedade de modo a compreender outros
elementos culturais envolvidos na gestdo territorial e nos historicos de ocupacéo indigena
(Ribeiro, 2017).

Essa diferenca de visdo sobre a terra tem gerado uma série de conflitos ao longo
da histdria do Brasil que se prolongam até os dias atuais. Conforme Souza Filho (2021),
a questdo indigena é uma questdo de terras, isto €, as pautas indigenas tém como causa
originaria e primordial o reconhecimento do seu direito a terra e a atuacdo do poder
publico no sentido de assegurar tal direito em atendimento as exigéncias constitucionais
de um Estado Social, repelindo posturas excludentes sob a justificativa do
desenvolvimento econdmico do pais. Partido do contexto apresentado e dos
guestionamentos estabelecidos, retomamos a discursdo a partir do debate acerca da
demarcacao de terras e o papel do Poder Publico.

A seu turno, o ano de 2009 é marcado pela conclusdo do emblematico julgamento
que envolveu a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Além de suas
especificidades e da longa duragdo tanto do procedimento administrativo demarcatorio
quanto do processo judicial, o precedente foi concluido com a consolidagdo da tese que
serviria de base para a atua¢do do STF no exercicio de sua funcéo tipica jurisdicional nos
anos que se seguiram. E assim, entendemos que 0 caso se apresenta como dotado da
singularidade e da distingdo necessarias ao atendimento dos objetivos delimitados na

presente pesquisa.



Passados quatorze anos do julgamento ao tempo em que nossa pesquisa se iniciou,
a corte tem retornado na matéria para enfrentar casos que envolvem as mais diversas
etnias e dindmicas indigenas pelo pais, 0 que exige a busca por referenciais e precedentes
firmados na casa, assim como o exercicio do elemento criativo da atividade jurisdicional
para construir o direito previsto abstratamente e concretiza-lo. Nesse contexto, a
pluralidade de visdes e vivéncias dos ministros se reproduzem em Seus VOtos € nas
conclusBes das decisdes colegiadas que lidam com multiplos conflitos de interesses e
colisdes de direitos.

Dessa forma, o objetivo da tese € compreender o conteudo juridico dos direitos
territoriais dos povos indigenas a partir da perspectiva do que o Supremo Tribunal Federal
tem decidido nos anos de 2009 a 2023. Para tanto pretendeu-se estudar como se
estruturaram as interacGes entre os povos indigenas e o Estado Brasileiro sob a
perspectiva histdrico-institucional. Também, apresentar como estdo dispostos no
ordenamento os direitos territoriais da coletividade indigena e as construgdes teoricas
doutrinarias que visam fornecer alternativas para a interpretacdo desses direitos. Dentro
do escopo da pesquisa buscou-se, ainda, analisar as decisdes colegiadas da Suprema Corte
dos anos de 2009 a 2023 no que pertine as terras indigenas e a demarcacgdo de terras a
partir das categorias estabelecidas.

Para desenvolver a analise, elaborei as seguintes perguntas problema
norteadoras: Qual o conteldo juridico dos direitos territoriais dos povos indigenas a luz
do que tem decidido o Supremo Tribunal Federal nos Gltimos 14 anos? As ferramentas
tedricas adotadas pela corte sdo suficientes para compreender a realidade dos povos
originarios diante das demandas que Ihes sdo postas?

Com o fim de responder a essas perguntas adotei a metodologia de anélise de
conteddo (Bardin, 2011) das decis6es judiciais do Supremo Tribunal Federal entre os
2009 a 2023. Para tal, inicialmente foi realizada uma pesquisa exploratoria de decisbes e
producdes académicas sobre o assunto com a finalidade conhecer as producdes teoricas
sobre o tema e qualificar o objeto estudado. Este tipo de pesquisa teve como objetivo
proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito
ou a construir hipoteses. A grande maioria dessas pesquisas envolve: (a) levantamento
bibliografico; (b) entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o
problema pesquisado; e (c) anélise de exemplos que estimulem a compreensdo (Gil,
2007).



A pesquisa exploratoria consistiu em duas etapas: bibliografica e de julgados do
STF. O estudo exploratério bibliografico! busca identificar o que foi produzido de
conhecimento pela comunidade cientifica sobre esse tema e, a0 mesmo tempo, avaliar as
principais tendéncias de pesquisa sobre ele (Gomes, 2010). Portanto, essa abordagem se
mostra de grande utilidade quando se inicia uma pesquisa exploratoria em areas de
desenvolvimento incipiente. Nessa medida, buscamos compreender o que estd sendo
discutido e produzido de conhecimento referente a determinada tematica de pesquisa,
mapeando-se, assim, questdes relevantes para a edificacdo do conhecimento a elas
relacionado (Treinta et al., 2014; Treinta, 2011).

Seguindo a pesquisa exploratdria, no &mbito académico, por sua vez, recorreu-se
aos repositorios da Scielo e ao Banco de Teses e Dissertagdes da CAPES. Nos referidos
bancos de dados, considerando as tematicas de maior relevo no Supremo Tribunal
Federal, foi feita consulta por meio dos seguintes descritores: Demarcacdo e Terra
Indigena. Quanto ao Banco de Teses e Dissertacdes da CAPES foram obtidas 29 (vinte e
nove) producdes nos ultimos 14 (quatorze) anos (2009 a 2023) na grande area do
conhecimento “Ciéncias Sociais Aplicadas” e especificamente na area do Direito, sendo
24 (vinte e quatro) dissertacGes e 05 (cinco) teses. Dessas producfes optamos por
promover 0s estudos dos escritos de Rosa (2017), Silva (2023), Figueiredo (2019), e
Osowski (2018) diante da maior aderéncia ao direcionamento que se quer dar a presente
pesquisa.

Ja no acervo Scielo, fazendo uso dos mesmos descritores (“‘demarcacdo”, “terra
indigena” e “povos indigenas”) foram obtidas 05 (cinco) produgdes quando refinados os
ultimos 14 anos (2009 a 2023), sendo 01 (um) em duplicidade. Dos resultados
selecionamos os escritos de Yamada (2010), Silva (2018) e Gongcalves (2022) diante de
sua maior pertinéncia com a ciéncia do direito. Ainda no repositorio Scielo, fazendo uso
dos termos (“Povos Indigenas” e “Terra Indigena”) foram obtidas 09 (nove) producdes

quando refinados os dltimos 14 anos. Tais escritos abordam de maneira profunda a

' Conforme Treinta et al. (2014, p. 508), “a pesquisa bibliografica, para os pesquisadores, ¢ um dos
problemas mais sérios a serem equacionados. Em func¢do da disponibilidade dos bancos de dados
bibliograficos e da profusdo de artigos cientificos, torna-se um grande impasse a escolha dos artigos mais
adequados na constru¢ao da argumentagdo tedrica fundamental as pesquisas e textos académicos. Dessa
forma, cabe ao pesquisador estabelecer uma estratégia de pesquisa bibliografica que tanto facilite a
identificagdo dos principais trabalhos em meio a uma quantidade grande de possibilidades que permeiam a
produgdo cientifica mundial, como garanta a capacidade de estabelecer as fronteiras do conhecimento
advindo dos achados cientificos. Para tanto, o uso de uma metodologia de avaliacdo por meio de um estudo
bibliométrico pode ajudar a equacionar esses dilemas”.



tematica e permitem reflexdes preliminares aptas a direcionar 0s proximos
encaminhamentos desta pesquisa.

Na segunda etapa, buscou-se por meio de consulta ao repositério de jurisprudéncia
da Suprema Corte Brasileira obter informagdes acerca dos modelos decisorios e
posicionamentos desta corte em processos/demandas que envolvessem o direito
fundamental a terra pelos povos indigenas e a demarcacdo de terras indigenas. A pesquisa
investigou o periodo de 14 (quatorze) anos entre as datas de julgamento. A opcao pelo
periodo de tempo apresentado se deve, no caso do termo inicial, a data de julgamento da
Peticdo 3.388 e quanto ao termo final o julgamento do Recurso Extraordinario com
Repercussdo Geral 1.017.365.

Por meio de consulta ao sistema de jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira
buscou-se obter informacdes acerca dos modelos decisérios e posicionamentos desta
corte em processos/demandas que envolvessem o direito fundamental a terra pelos povos
indigenas e a demarcac&o de terras indigenas. Para tanto recorremos a cinco variagdes de
palavras-chave relacionadas diretamente com o tema. No total foram identificados 403
(quatrocentos e trés) resultados, sendo 370 (trezentos e setenta) decisbes monocraticas e
33 (trinta e trés) acordaos entre 0s anos no periodo de 19.03.2009 a 21.09.2023 (apéndice
A).

Diante do seu carater ndo precario e da profundidade da analise colegiada,
optamos apenas pelo estudo dos acordaos. Apos consulta individualizada aos precedentes,
optamos por refinar novamente a pesquisa, com exclusdo daqueles que se repetiam, de
modo que os acordaos foram reduzidos a 14 (quatorze) com a retirada, também, da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 991 pelo seu sigilo e restri¢éo
de acesso aos autos.

Diante dessa delimitacdo tedrico-conceitual, entendeu-se necessaria a adocao de
uma abordagem qualitativa. Essa opg¢éo se deu considerando que a estrutura da pesquisa
qualitativa permite uma andlise adequada da subjetividade inerente aos sujeitos
envolvidos no objeto da pesquisa. A expressdo qualitativa denota o interesse da
abordagem na investigacdo das qualidades das entidades ou sujeitos, das significacdes e
dos processos. “Os pesquisadores qualitativos ressaltam a natureza socialmente
construida da realidade, a intima relagdo entre o pesquisador e 0 que é estudado, e as
limitagdes situacionais que influenciam a investiga¢do.” (Denzin; Lincoln, 2006, p. 23).

Conforme Ludwig (2014, p. 205), a pesquisa qualitativa “leva em conta a juncao

do sujeito com o objeto e busca fazer uma exposicgéo e elucidacdo dos significados que as



pessoas atribuem a determinados eventos”. A “palavra escrita ocupa lugar de destaque
nessa abordagem, desempenhando um papel fundamental tanto no processo de obtencao
dos dados quanto na disseminagao dos resultados.” (Godoy, 1995, p. 62).

Ao desempenhar seu papel nessa histdria o pesquisador qualitativo ultrapassa a
funcdo de mero expectador, isso se deve a proatividade e ao engajamento que a
abordagem demanda (Denzin; Lincoln, 2006). Portanto, sabendo que estudo envolve
elementos subjetivos e visdes doutrinarias e judiciais distintas, a abordagem qualitativa
apresenta-se como mecanismo apto a possibilitar que a pesquisa esteja aberta aos valores
e experiéncias com 0s quais o investigador se deparar.

Note-se que o0 elemento quantitativo existe na pesquisa exploratoria e nessa
investigagdo inicial, mas ele ndo subsiste isoladamente nem é o foco da averiguagdo
metodoldgica. Nesse ponto, a despeito da construcdo quantitativa a pesquisa ndo perde
seu viés qualitativo que é o aspecto de maior destaque para implementacdo das opcdes
metodoldgicas. O elemento qualitativo evidencia, nesse contexto, maior adequacéo diante
das pretensdes dessa investigacdo no sentido de compreender o conteudo juridico dos
direitos territoriais dos povos indigenas

Dos dados coletados a partir da pesquisa e consulta ao repositorio do Supremo
Tribunal Federal, fizemos o tratamento por meio da anélise de contelido. A metodologia
de analise de conteddo com base em Bardin (2011) é uma abordagem sistematica e
rigorosa para analisar dados qualitativos em diferentes tipos de pesquisa. Seu objetivo é
extrair significados e inferéncias a partir de um corpus de dados, tornando-o0s acessiveis
para uma interpretacdo mais aprofundada.

A justificativa da escolha do tema tem relacdo com inquieta¢des advindas do
desempenho de minha atividade profissional e de pesquisas anteriores. Desde meu
ingresso nos quadros da Advocacia-Geral da Unido tenho trabalhado junto a Fundacao
Nacional dos Povos Indigenas — FUNALI. Foi justamente essa convivéncia de quase uma
década com coletividades indigenas que despertou o interesse por questdes afetas aos
povos originarios. Dentro dessa perspectiva funcional na advocacia publica pude atuar
em ambito local, no estado do Amapa, acompanhando 0s processos e demandas dos povos
indigenas da regido do Amapa e norte do Para.

Em 2021 fui convocado para assumir processos em ambito nacional e auxiliar a
Procuradoria Federal Especializada Junto a FUNAI na fase de nacionalizagcdo de sua
atividade consultiva e contenciosa em Brasilia, 0 que possibilitou uma visdo global da

materia fundiéria assim como uma atuacéo proxima aos tribunais sediados na capital do



Distrito Federal. A atuacgéo local e regional no Amapa e norte do Para permitiram uma
compreensdo da realidade indigena e de como a questdo da efetividade do direito a terra
impacta os coletivos indigenas. No Estado do Amapé as terras indigenas reivindicadas
tiveram seus processos de demarcacao concluidos o que impactou positivamente as etnias
da regido (Karipuna, Palikur, Waiapi e Galibi Marworno e o povo Galibi Kalina de
Oiapoque). Quanto ao norte do Pard, a atuagdo da Procuradoria e da Coordenagdo da
FUNAI estavam relacionadas com duas terras indigenas demarcadas: Terra Indigena
Parque de Tumucumaque e a Terra Indigena Rio Paru d Este que envolvem as etnias
Aparai (Apalay), Wayana, Tiriy6, Katxuyana e Waiapi.

Apesar das complexidades que acompanham a friccdo interétnica (invasoes,
garimpo, extracdo ilegal de madeira) e o relacionamento com o Poder Publico, a
conclusdo do procedimento demarcatorio trouxe seguranca juridica aos povos ali situados
afastando o quadro de precariedade, do ponto de vista juridico, que historicamente
acompanha o exercicio de seus direitos da coletividade originaria. J& em Brasilia/DF, a
partir de uma atuagdo em ambito nacional exercendo o encargo de Procurador-Chefe
Substituto e apoiando a coordenacdo do contencioso judicial da Procuradoria Federal
Especializada junto a Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas, pude ter um contato maior
com outras realidades e dindmicas indigenas. Além de me deparar com uma pluralidade
de contextos, sob 0 ponto de vista técnico restou evidenciada a urgéncia da concluséo do
processo demarcatorio para a concretizacdo de direitos.

A pendéncia de processos demarcatérios amplia a vulnerabilidade dos povos
indigenas, acirra os &nimos dos envolvidos e inviabiliza o exercicio de direitos outros que
decorrem da qualificacdo de determinada por¢éo de terra com o carater de indigena. Nesse
contexto, também me deparei com um panorama de ampla judicializacdo da matéria. Se
na atuacdo anterior em ambito local a questdo fundiaria apresentava sua importancia, mas
sem o alto grau de conflituosidade, agora a atuacéo no regime nacionalizado denota como
a matéria tem sido objeto de sistematica litigiosidade, que vai de acOes possessorias a
demandas de anulagéo de procedimento demarcatorio.

Especificamente quanto a atuacdo junto aos tribunais, apesar de perceber em
determinados casos uma preocupagdo e até um verdadeiro esforco dos julgadores no
enfrentamento da matéria, constatei a reproducdo de padrdes decisérios que acabavam
por ampliar essa inseguranca juridica mencionada com a estrita reproducdo da tese do
marco temporal ou validando de modo sumario alguns titulos antigos apresentados por

particulares. Nesse ponto, também emergiam remédios constitucionais impugnando



procedimentos e discursdes sobre a matéria em grau de recurso. Era constante a
necessidade de que o(a) magistrado(a) fosse dotado(a) de sensibilidade e interesse sobre
a matéria indigena, sob pena de sua decisdo se limitar a reproducéo do que fora decidido
na peticdo 3388 ou suspensdo do feito, 0 que nao resolvia a questdo nem amenizava o
quadro de violéncia e vulnerabilidade regional.

Durante 0 mestrado promovi o estudo da educacdo indigena e o processo de
formacéo de liderancas. Durante a realizagdo do estudo, em especial nas entrevistas e no
estudo histérico do movimento social indigena, a tematica territorial e a relacdo dos povos
indigenas com a terra sempre serviu de pano de fundo ou atuava como fator determinante
para que houvesse a mobilizacdo e articulacdo dessa minoria étnica. No processo de
articulacdo dos povos originarios, na ritualistica de formacdo de liderancas, seja ela
decorrente do repasse de saberes ancestrais, da participacdo no seio do movimento social
ou do interesse pela educacao formal; e nas praticas que culminaram com o protagonismo
do movimento indigena a questdo da terra tem se situado no centro da discussdo (Santos,
2023).

A tese se estrutura em cinco sec¢fes. A primeira secdo € a presente introducéo. A
segunda se¢do € o primeiro capitulo, “para entender os povos indigenas e sua relagao
com o Estado brasileiro”, onde descrevo como se estabeleceu a relagdo entre os povos
originarios e o que viria a ser o0 Estado brasileiro abordando os paradigmas norteadores e
0 panorama institucional que se estabeleceu. Pretendo com o capitulo atender ao primeiro
objetivo da pesquisa, estudando como se estruturou a relacdo estatal com a coletividade
originaria de modo a evidenciar os reflexos que se seguem na dinamica atual. O propdsito
do escrito também € trazer informacBes e conhecimentos, de carater histérico,
antropoldgico e conceitual, que muitas vezes sdo ignorados pelo estudioso da area
juridica, mas de fundamental importancia quando se trata das minorias étnicas.

A terceira secdo é o segundo capitulo, “direitos territoriais dos povos indigenas”,
onde faco uma abordagem descritiva da regulamentacdo dos direitos dos povos
originarios e das normativas relacionadas a questdo fundiaria que acompanharam a
coletividade indigena até o paradigma da constituicdo de 1988. Nesse sentido, apresentei
o instituto da demarcacdo e as disposi¢des que Ihes sdo pertinentes. Além disso, procuro
trazer as construcbes teoricas doutrindrias que se firmaram como caminhos
hermenéuticos possiveis para debater o assunto e que, em alguma medida, poderiam ser
encapadas pela Suprema Corte. O Objetivo € situar o leitor no contexto da discussdo para

que conheca o que se debatia em ambito doutrinario e viabilizar a completa compreenséao



da argumentacdo e dos fundamentos que possam ser veiculados nas decisdes a serem
estudadas no capitulo seguinte.

No terceiro capitulo, quarta se¢do do escrito, intitulado “contetdo juridico do
direito a terra a construgao do direito pela atividade jurisdicional”, analiso o contetdo das
decisbes selecionadas a partir das categorias estabelecidas apds a aplicacdo das etapas
iniciais do método com base em Bardin (2011). S&o apresentadas e discutidas as visdes
do Supremo Tribunal Federal expostas nos julgados colegiados e sua compatibilidade ou
ndo com a realidade dos povos originarios.

Diante das constatacOes, aprofundamos a discussao para analisar a colonialidade
verificada nas decisdes e apresentar perspectivas outras para observar os direitos dos
povos indigenas. Nesse contexto, avangamos na busca da identificacdo de elementos para
pensar os direitos territoriais da coletividade originaria a partir da Otica dos povos
indigenas, tendo em vista a necessidade de um olhar que se afaste da reproducdo de uma
I6gica de dominacdo tipica da colonialidade do poder.

A quinta secdo é a conclusdo. Do estudo das decisdes depreende-se o
reconhecimento do carater declaratorio dos direitos originarios dos povos indigenas sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Esse reconhecimento esta associado a finalidade
de atestar o predicado da anterioridade desse direito, de modo que a terminologia
"originarios" se traduz numa situacao juridico-subjetiva que antecede as demais, gozando
de precedéncia sobre escrituras publicas e titulos de legitimacdo de posse dos ndo
indigenas e prevalecendo sobre eles. Embora constate-se a mencdo constante desse
reconhecimento no acervo decisorio, os efeitos praticos dos julgados e as definicdes
dispositivas se inclinam para a relativizacdo ou negagdo desse carater originario. Essa
mitigacdo foi feita com a criacdo de um marco da tradicionalidade citado na lista de
argumentos que se funda na nocdo abstrata de seguranca juridica e no direito de
propriedade.

Considerando o teor das decisdes e delineado o conteddo juridico dos direitos dos
povos indigenas na 6tica da Suprema Corte, € de se concluir por um prestigio a
racionalidade moderna e as teorizaces que foram alicercadas no direito a propriedade e
na seguranga juridica. Percebe-se uma postura que retoricamente se interessa pela
cosmovisdo indigena, mas que se materializada de modo diverso. Inclusive, nos casos em
que os magistrados se inclinam para manifestagcdes inovadoras ou que busquem oxigenar
0 repositorio argumentativo da corte, a decisdo se concretiza de modo a reproduzir 0s

padrdes anteriores ou gerar um panorama de indefinicdo e precariedade.



Tal postura reflete uma visdo de mundo onde os principios legais sdo vistos como
aplicaveis de maneira uniforme, independente das variacBes contextuais significativas
que caracterizam um pais multicultural como o Brasil. Esta abordagem, cristalizada
também no caso da Raposa Serra do Sol, no qual a Corte adotou uma perspectiva que se
aproxima de uma interpretacdo universalizante ao instituir a tese do marco temporal,
desconsidera as complexidades historias e particularidades culturais das partes
envolvidas. Ndo ha como observar essa consisténcia e constancia decisoria, articulada
num sentido especifico, que de variadas formas persiste no corpo do acérddao ou como
consequéncia pratica advinda de interpretacfes arbitrarias derivadas da fundamentacéo
apresentada, sem constatar a necessidade de se promover uma reflexdo sobre a matéria
na busca por um novo horizonte interpretativo.

O horizonte eurocéntrico tem como limites e aspiracdo a logica simplificadora e
abstrata, de modo que ele busca sempre o enquadramento derivado da racionalidade.
Nessa medida, por uma 6tica homogeneizante ndo seria possivel construir uma alternativa
que verdadeiramente atenda também aos interesses indigenas. O direito decorrente do
Estado se pretende totalizante e apto a regular as mais diversas realidades e, por muitas
vezes, perpetua um panorama de desigualdade, segregacao e silenciamento. Infere-se que
a interpretacdo dada pela Suprema Corte diante dos anseios da coletividade indigena,
apesar de recorrer a distingdes conceituais de elevada profundidade e trazer olhares
exteriores ao direito para dentro da discussdo de modo a enriquecé-la, acaba por
reproduzir estigmas e atitudes que expdem a naturalizacdo de uma carga historica.

Mesmo com o afastamento do marco temporal por parte do STF, muitos aspectos
seguem indefinidos na conclusdo do julgamento. Se temos a clareza da natureza originaria
dos direitos territoriais dos povos indigenas, do carater declaratério do seu
reconhecimento, do enquadramento como bem da Unido das areas demarcadas, da
distincdo nitida entre posse civil e posse indigena, dentre outras defini¢cbes evidenciadas,
também persiste a necessidade de esclarecimento do atual conceito de renitente esbulho,
dos critérios para redimensionamento em beneficio das comunidades indigenas e para a

indenizacdo dos proprietarios que possuam titulos legitimos sobre as terras.



CONCLUSAO

Este trabalho pretendeu delimitar o contetudo juridico dos direitos territoriais
indigenas a luz do que decidiu o Supremo Tribunal Federal. O periodo selecionado foi de
2009 a 2023, tendo em vista a opgdo pelo caso Raposa Serra do Sol, com julgamento
concluido em 2009, como ponto de partida. Diante da complexidade que envolve a
tematica indigena, em especial o aspecto fundiario, ha um desafio de pensar a ciéncia do
direito e articular esse estudo com outras areas do conhecimento. A necessidade surge
diante da evidéncia de que simplificagdes e discussdes superficiais sobre a territorialidade
acabam dando primazia a perspectivas hegemonicas centradas na racionalidade moderna.

A despeito da perspectiva normativa, a relacdo dos povos indigenas com o Estado
Brasileiro constitui assunto cujo estudo € indispensavel para a real compreensdo dos
conflitos fundiérios, sendo objeto de discussdo no nosso primeiro capitulo. Trata-se de
uma convivéncia marcada por conflituosidade e por interesses dos mais diversos. Se
anteriormente 0 que preponderava era o0 exterminio e o assimilacionismo, a Lei
fundamental de 1988 trouxe o paradigma da interacdo que permite uma abertura para a
convivéncia de multiplas culturas e respeito as diferencas de carater identitario.

Do estudo das decisbes depreende-se o reconhecimento do carater declaratorio
dos direitos originarios dos povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Esse reconhecimento esta associado a finalidade de atestar o predicado da anterioridade
desse direito, de modo que a terminologia "originarios" se traduz numa situacdo juridico-
subjetiva que antecede as demais, gozando de precedéncia sobre escrituras publicas e
titulos de legitimacédo de posse dos ndo indigenas e prevalecendo sobre eles.

Em matéria de tutela dos direitos e interesses indigenas as normas constitucionais
se categorizam como de natureza especialissima, carregadas que sdo de uma nitida
consciéncia histdrica de compensacao e de uma cosmica percepc¢do de que na coletividade
originaria do Brasil é que iremos encontrar os primeiros elos de uma identidade nacional
que urge, mais que tudo, preservar. Ao reconhecer aos povos indigenas os direitos
originarios sobre as suas terras a constituicdo garante a posse indigena atribuindo a ela
um verniz proprio e digno de sua qualificacéo.

Embora constate-se a mencdo constante desse reconhecimento no acervo
decisorio, os efeitos préaticos dos julgados e as defini¢des dispositivas se inclinam para a
relativizagdo ou negacao desse carater originario. Essa mitigacéo foi feita com a criacdo

de um marco da tradicionalidade citado na lista de argumentos que se funda na nogéo



abstrata de seguranca juridica e no direito de propriedade. O panorama de indefinigéo que
surge € uma preocupacdo da Corte na medida em que reflete sobre a sociedade nédo
indigena.

O STF faz a utilizagdo da expressao “chapa radiografica” para indicar o papel
desempenhado pela teoria do marco temporal (fato indigena). Conforme o Supremo, a
data da promulgacdo da atual Constituicdo deveria ser considerado uma chapa
radiografica da ocupacgdo territorial, um indispensavel referencial capaz de revelar e
permitir a compreensdo clara da questdo fundiaria indigena. Enquanto ponto certo e
definido, ele atenderia aos postulados da paz social e da seguranca juridica, ja que na
qualidade de critério permitiria a analise das condi¢es da ocupagdo em momento preciso
no tempo, afastando tentativas de desconfiguracdo da tradicionalidade possessoria.

De modo contraditorio, o que na visdo da Corte € uma convivéncia de direitos, na
perspectiva dos povos originarios, em especial analisados os efeitos praticos da exigéncia
de demonstracdo da ocupacao indigena em data precisa, desconsiderando tanto 0 modo
de viver e se relacionar com a terra desses sujeitos, se estabelece como uma teorizagédo
forjada para negar direitos. Ha na préatica o prestigio ao direito dos proprietarios privados
que teriam adquirido seus imdveis de boa-fé em detrimento da coletividade originaria.

Da anélise do teor das decisdes e delineado o contetdo juridico dos direitos dos
povos indigenas na Otica da Suprema Corte, é de se concluir por um prestigio a
racionalidade moderna e as teorizacGes que foram alicercadas no direito a propriedade e
na seguranca juridica. Percebe-se uma postura que retoricamente se interessa pela
cosmovisdo indigena, mas que se materializada de modo diverso. Inclusive, nos casos em
que os magistrados se inclinam para manifestagcdes inovadoras ou que busquem oxigenar
0 acervo argumentativo da corte, a decisdo se concretiza de modo a reproduzir os padrdes
anteriores ou gerar um panorama de indefinicao e precariedade.

Tal postura reflete uma visdo de mundo onde os principios legais sdo vistos como
aplicaveis de maneira uniforme, independente das variagcBes contextuais significativas
que caracterizam um pais multicultural como o Brasil. Esta abordagem, cristalizada
também no caso da Raposa Serra do Sol, no qual a Corte adotou uma perspectiva que se
aproxima de uma interpretacdo universalizante ao instituir a tese do marco temporal,
desconsidera as complexidades histéricas e particularidades culturais das partes
envolvidas. Ndo ha como observar essa consisténcia e constancia decisoria, articulada
num sentido especifico, que de variadas formas persiste no corpo do acérddao ou como

consequéncia prética advinda de interpretacdes arbitrarias derivadas da fundamentagédo



apresentada, sem constatar a necessidade de se promover uma reflexdo sobre a matéria
na busca por um novo horizonte interpretativo.

Ao indicar que ndo se deve utilizar o marco temporal a corte deixou em aberto
questdes como qual o procedimento e critério que serdo feitas as novas indenizacdes, a
adequacao das condicdes de redimensionamentos de terra indigena, dentre outros
estudados quando da apresentacdo das categorias da analise de contetdo. A partir das
categorias, depreende-se que emerge das decisdes uma flagrante colonialidade. E dizer,
dos fundamentos e das articulagdes trazidas o que se sobressai € a busca pela manutencéo
de um panorama que deliberadamente desconsidera a visdo de mundo dos povos
indigenas. A nosso ver, os membros da suprema corte seguem reproduzindo a ldgica
colonial de dominac&o tipica da colonialidade do poder (Quijano, 2014).

O horizonte eurocéntrico tem como limites e aspiracdo a logica simplificadora e
abstrata, de modo que ele busca sempre o enquadramento derivado da racionalidade.
Nessa medida, por uma 6tica homogeneizante ndo seria possivel construir uma alternativa
que verdadeiramente atenda também aos interesses indigenas. O direito decorrente do
Estado se pretende totalizante e apto a regular as mais diversas realidades e, por muitas
vezes, perpetua um panorama de desigualdade, segregacéo e silenciamento.

O estudo das decis6es demonstrou que inexiste um verdadeiro interesse na solucao
da “questdao indigena”, pois o que se percebe € que existe um olhar as comunidades
tradicionais que as qualifica como um “problema” a ser resolvido. Pelo que se analisa,
por figurarem como supostos obstaculos ao desenvolvimento, faz-se necessario inserir o
coletivo em algum lugar na sociedade, mas uma inser¢do puramente formal. Quando a
corte opta por decidir com apego a valores hegemdnicos ela escolhe um lado. Ao optar
pela seguranca juridica, paz social e estabilidade das relacdes, muito mais que exercer sua
funcdo jurisdicional, o Supremo escolhe se furtar de um debate substancial e profundo
sobre 0 assunto. Nesse sentido, tem-se a utilizagdo dos termos “colocar uma pa de cal nas
interminaveis discussdes” ou “chapa radiografica” para indicar algo definitivo e livre de
guestionamentos.

Pela perspectiva de Quijano (2014), tal postura atende a I6gica de classe e raca e
denota um compromisso institucional nesse sentido. Na Modernidade a autoridade se
materializa na “pessoa” do Estado-nacéo, que, além de estrutura, figura como produto do
poder. Uma construcdo dessa colonialidade que comunga de sua esséncia. 1sso, em certa
medida, coaduna com a forma critica de olhar do Supremo Tribunal Federal, que por

intermédio de sua autoridade estabelece critério e condigdes alheios aos povos originarios



para configurar a tradicionalidade de sua ocupacéo. Em outras palavras, o tribunal exerce
o controle da subjetividade dos “gentios” ao valer-se do marco temporal.

Nos anos estudados também € marcante a ampla repeticdo de terminologias
superadas conforme narramos e analisamos nas categorias do topico anterior. Expressoes
como aborigene, etnia aborigine, indio, tribo, silvicola s@o repetidas vezes utilizadas.
Além disso, associacOes estereotipadas, elos com cultura primitiva e selvagem comp&em
0 imaginério e o corpo das decis@es do tribunal. Dentre as demandas do movimento social
indigena ha a pretensdo de romper com padr@es de inferiorizacdo e que conservem essa
colonialidade do poder, resquicio da colonizacdo/colonialismo. Ocorre que 0 que se
verifica dos trechos estudados é uma visao que rotula e etiqueta o indigena, retomando
orientacOes assimilacionistas que, a seu turno, sdo totalmente incompativeis com a Lei
Fundamental (Kaiow4, 2023).

Portanto, infere-se do estudo do conteudo das decisfes, delimitado o contetudo
juridico do direito a terra pelos povos indigenas sob a perspectiva do Supremo Tribunal
Federal, que a Corte acaba por reproduzir uma ldgica de dominacdo tipica da
colonialidade do poder que indica um compromisso com a manutencao de um estado de
coisas. Embora reconfigurada a relacdo de exploracdo social e dominacdo, ela se
reinventa sob a roupagem de inferiorizacdo e marginalizagdo (Quijano, 2010). Atente-se
que a verdadeira igualdade almejada pelos povos originarios, referida como fundamento
pontual em algumas decisfes, passa necessariamente pelo respeito a diferenca, mas,
principalmente, deve considerar os reflexos dos processos de dominacao e opressdo. Caso
contrdrio, seguira perpetuando uma situacdo de fato e reproduzindo padrdes desiguais da
colonialidade (Quijano, 2010).

Nessa perspectiva, também se consideram as posturas aparentemente neutras, que
reafirmam essa subordinacdo, como tratamento discriminatério. Portanto, a omissdo do
poder publico diante da constatacdo de discriminacdo ou tratamentos que perpetuem
subordinacdo e desigualdades se insere nessa logica de neutralidade, em flagrante leséo
as exigéncias do principio da igualdade. Ciente de que a nossa Lei Fundamental fomenta
a defesa de grupamentos minoritarios como 0s povos originarios, o Ente publico ofende
a igualdade e a nocdo de consideracdo quando ndo fornece igual respeito a grupos
distintos. A omisséo estatal nesse contexto, resulta na negacdo da identidade, na medida
em que mitiga 0 senso de pertencimento e constroi pechas de modo a despertar
sentimentos negativos perante o grupamento envolvido e estimulando o consequente

movimento de desvinculacdo (Moreira, 2017).



Tais herangas coloniais necessitam de processos de questionamento e
enfrentamento, caso contrario persistirdo. A Proporgio que as normas dispdem sobre um
tratamento igual de maneira a superar o paradigma tutelar e o olhar inferiorizante, essa
negacdo identitaria, asfixiada por um padrdo moderno e etnocéntrico, volta a respirar por
uma reafirmacéo de seus lacos tradicionais e exigéncia de uma politica redistributiva de
direitos (Quijano, 2010).

Note-se que essas estratagemas refletem também na negacdo da identidade, na
medida em que mitigam 0 senso de pertencimento e constroem pechas de modo a
despertar sentimentos negativos perante o grupamento envolvido e estimulando o
consequente movimento de desvinculagdo. Tais herancas coloniais necessitam de
processos de questionamento e enfrentamento, caso contrario persistirdo. A Proporgio
que as normas dispdem sobre um tratamento igual de maneira a superar o paradigma
tutelar e o olhar inferiorizante, essa negacao identitaria, asfixiada por um padrdo moderno
e etnocéntrico, volta a respirar por uma reafirmacéo de seus lagos tradicionais e exigéncia
de uma politica redistributiva de direitos (Quijano, 2010).

O que se verifica na andlise das terminologias adotadas nas decisfes € certo
desinteresse no debrucar-se sobre o assunto, demonstrando conformismo da corte em
perpetuar uma situacdo de negacéo de direitos e desconsideracdo de uma viséo de mundo
que compde as raizes nacionais. Essa aceitacdo da realidade fica evidente com a
preponderancia da preocupacdo com as repercussdes sobre a propriedade privada e a
seguranca juridica no centro das decisdes. Isso denota uma parcialidade, ou, numa
acepcao que se insere dentro da discussdo, uma “neutralidade do status quo”, com a
confirmacéo de desigualdades (Sustein, 2010).

A proatividade na exegese dos direitos territoriais indigenas também deve estar
atenta ao dinamismo e ampla interacdo dos grupamentos indigenas, haja vista que ha
grupos que preponderantemente compreendem sua existéncia sob uma perspectiva
coletivista, de modo que a leitura da Constituicdo, em especial seu artigo 231, a partir de
um prisma individualista, direciona o operador do direito para o caminho da negacéo de
identidades e invisibilizacdo. Portanto, nesse ponto, ouvir os indigenas € levar sua
cosmoviséo para dentro da interpretacdo, ndo servindo de mero argumento de passagem
ou simples formalidade para legitimar abusos e perpetuar um estado de coisas pautado na
racionalidade moderna. Nao se trata de acomodar o que convém a “comunhao nacional”

(Kopenawa, 2015).



Diante dessas consideracdes, inferimos que o direito de propriedade privada e a
seguranga juridica se situam no centro da discussdo da Suprema Corte e 0 contetdo
juridico do direito a terra na 6tica do STF tem elementos que denotam uma visdo que
perpetua desigualdades e uma visdo muito especifica dos povos originarios. Note-se que
0 ndo enfrentamento e questionamento das assimetrias sociais, nessa medida, perpetuam
a excluséo social dos setores subalternos. Seguindo essa linha, mascara-se um suposto
projeto descolonial que em sua esséncia reproduz um discurso demagogico e conveniente.
A trajetoria da hermenéutica extraida dos julgados evidencia uma interculturalidade de
cariz liberal que se conforma com a realidade limitando-se a tratar de especificidade
cultural e trazer um discurso de tolerancia de aspiragdo multicultural (Lunelli, 2019).

Para as minorias étnicas, especialmente os povos indigenas do Brasil, o
pensamento decolonial oferece uma lente critica para entender e enfrentar formas
persistentes de opressdo e marginalizacdo. Ele permite a reivindicacdo de identidades,
reconhecimento de experiéncias e resisténcia as estruturas de poder coloniais. A teoria
decolonial inspira movimentos de resisténcia e revitalizacdo liderados por povos
originarios, fortalecendo ac6es coletivas para proteger e recuperar territorios, revitalizar
culturas ancestrais e construir formas de governancga baseadas na autonomia e respeito
matuo. Este texto serve como base tedrica para investigar decis@es judiciais e entender
como a interpretacédo intercultural dos direitos territoriais pode ser aplicada em contextos
praticos.

Nessa linha, a interculturalidade apresenta a necessidade de uma postura
especifica. Muito além de uma ideologia ou perspectiva tedrica, a interculturalidade
pretende permitir uma atuacéo proativa dos integrantes da cultura de estado no sentido de
desenvolver uma aptiddo de conviver e olhar o outro despida de discriminacéo e tracos
de superioridade, nela reside, talvez, o maior desafio desse projeto intercultural.

Esse processo continuo e de maturacdo gradual, que demanda uma modificacdo
da atuacdo dos atores sociais e estatais, tambem incide sobre os Orgdos do Poder
Judiciario, de maneira que essa exigéncia de alteragdo atitudinal diante da realidade se
aplica ao seu modo de decidir, forma de interpretar e se relacionar com as minorias
étnicas. Note-se que a imparcialidade e a exigéncia de equidistancia entre 6rgdo julgador
e partes ndo inclui negar identidades e cosmovisfes. Uma postura de mero distanciamento
e despreocupada com a diferenca e com as repercussdes concretas do ato decisorio

configurariam verdadeira excluséo e negacgéo da diversidade cultural.



O que se quer com as abordagens acima € demonstrar como a realidade que consta
dos julgados pode ser analisada de diversas perspectivas que inferem a constatagéo de
que seguimos reproduzindo formas de segregacao e silenciamento das minorias étnicas.
Por mais que se apresentem novas perspectivas ou propostas hermenéuticas, com a
conclusdo pela inadequacdo do marco temporal, os resultados praticos e as opcoes
decisorias seguem o caminho do prestigio a valores hegemonicos e a manutencdo do
status quo.

Imposta aos indigenas até o ano de 1988, a subcidadania é reflexo das politicas
indigenistas e do modo como o Estado decidiu se relacionar com essa minoria étnica no
passado, de modo que ha necessidade de se suplantar essas condi¢bes que se
estabeleceram considerando que elas concretizam desvantagens sisteméaticas como
repercussdes negativas no reconhecimento de direitos fundiarios. Sobre os direitos
territoriais, 0 que se constata como preponderante nesses quatorze anos é uma
hermenéutica que transfere 6nus e impde aos povos originarios uma ocupacgao que tenha
uma anterioridade com lastro histérico e que condiciona seus direitos ao marco de 05 de
outubro de 1988. Marco este que foi mitigado nos Gltimos anos analisado culminando
com sua superacdo em 2023.

Por conseguinte, a colisdo entre a territorialidade indigena e a propriedade privada
demandam uma analise fora das solu¢fes convencionais. Se a constatacdo da pesquisa
por meio da andlise de contetido evidencia um cenario de protecdo insuficiente tanto na
efetivacdo do direito quanto sua defesa, ha de se observar a questdo de maneira mais
ampla. E considerando como o caso se apresenta, vislumbramos a possibilidade do seu
tratamento a luz da técnica de solucgdo do conflito ou colisdo de direitos fundamentais.

Diante da demora conclusiva da demarcacao os indigenas que se situem em areas
em processo de demarcacdo ou que ainda ndo iniciaram a demarcacdo tem sua
vulnerabilidade social e juridica evidenciada, em especial se ingressarem em terras
tituladas. A omissdo e ineficiéncia estatal traz um 6nus amplo aos povos indigenas
preservando o direito de propriedade a priori. A nosso ver a postura da Suprema Corte,
ao passo gque adota uma conduta muito especifica que resguarda seu capital social e
politico, ndo se debruca sobre a realidade dos povos originarios.

A Lei Fundamental ao dispor sobre os direitos originarios dos indigenas fixou uma
precedéncia, uma anterioridade a criacdo do Estado e aos titulos privados sobre essas
terras. Nessa medida, como ferramenta vocacionada ao combate a essa subcidadania e

mecanismo de rompimento com a aparente imparcialidade desinteressada do STF,



necessaria uma interpretacdo intercultural que considere a cosmovisao indigena na analise
dos direitos territoriais associando seu tratamento a uma espécie de propriedade indigena
que possa fazer frente a propriedade privada. Se para o Guardido da Constituicdo a
propriedade privada figura como direito caro a harmonia e estabilidade das relacdes,
também o € a propriedade indigena, que, marcada pelas relagdes ancestrais, sentimentos
herdados, pertencimento e situando-se como componente de uma identidade que se insere
na génese da nacéo e é dotada de maior subjetividade e profundidade em seu contetdo.

Desta forma, deve-se analisar o caso concreto e interpretar os direitos territoriais
indigenas de modo a considerar sua visdo de mundo e afastando uma precedéncia prima
facie do direito de propriedade privada ante a mera apresentacdo de um titulo, isso passa
pelo estudo da colisdo dos direitos postos e a analise do minimo existencial a ser
assegurado as partes envolvidas, afinal desconsiderar que a carta constitucional reconhece
os direitos originarios constitui uma negativa clara e escancarada de direitos.

A0 que se percebe, a interpretacdo dada pela Suprema Corte diante dos anseios da
coletividade indigena, apesar de recorrer a distingdes conceituais de elevada profundidade
e trazer olhares exteriores ao direito para dentro da discussdo de modo a enriquecé-la,
acaba por reproduzir estigmas e atitudes que expdem a naturalizacdo de uma carga
histérica. Mesmo com o afastamento do marco temporal por parte do STF, muitos
aspectos seguem indefinidos na concluséo do julgamento.

Se temos a clareza da natureza originaria dos direitos territoriais dos povos
indigenas, do carater declaratério do seu reconhecimento, do enquadramento como bem
da Unido das éareas demarcadas, da distin¢do nitida entre posse civil e posse indigena,
dentre outras defini¢cGes evidenciadas, também persiste a necessidade de esclarecimento
do atual conceito de renitente esbulho, dos critérios para redimensionamento em beneficio
das comunidades indigenas e para a indenizacao dos proprietarios que possuam titulos
legitimos sobre as terras.

Some-se a essas indefini¢bes a edicdo da lei n® 14.701/2023 que, como reagédo
legislativa ao julgamento do Tema 1031 que decidiu pela inaplicabilidade da tese do
marco temporal, ao regulamentar o art. 231 da Constitui¢do valeu-se da ocupacgao em 05
de outubro de 1988 como referencial interpretativo. Em face dessa lei foram ajuizadas as
Aco0es Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs n. 7.582, n. 7.583 e n. 7.586, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por omissdo - ADO n. 86 e a Agdo Declaratoria de

Constitucionalidade - ADC n. 87 e a questéo, por enquanto, segue indefinida.



Sob a perspectiva pratica, o que se verifica é a persisténcia desse quadro de
incertezas que tem acompanhado a coletividade indigena pelos séculos. Se é verdade
podemos reconhecer que a chegada do colonizador figurou como um ponto de inflexdo
historia dos povos indigenas do Brasil trazendo a carga da colonialidade e da dominacdo,

também é imperioso constatar a infinita resiliéncia indigena na luta pela sobrevivéncia,

ocupacdo de espagos e, principalmente, por suas terras.
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14. No que respeita a finalidade da norma de reorganizacdo
ministerial, chama a atencao o fato, ja destacado pelo requerente,
de que se transferiu o poder de manifestacdo em processo de
licenciamento ambiental e de demarcacdo de terras indigenas
justamente ao Ministério da Agricultura, Pesca e Abastecimento -
MAPA, responsavel pelo fomento do agronegocio e da atividade
pesqueira[3]. Muito claramente, a demarcag@o de terras indigenas
e a preservacdo do meio ambiente sdo interesses que podem se
contrapor e limitar a expansdo das atividades que o MAPA deve
promover. 15. Por outro lado, como é de conhecimento geral, a
FUNALI foi o 6rgdo incumbido das demarcacdes de terras dos
povos indigenas por mais de 50 anos. Detém expertise na tutela
dos interesses de tais povos, expertise esta que pressupde a
compreensao do seu universo cultural e existencial e da sua relacao
com a terra. A terra € o bem do qual o indigena retira o alimento, a
subsisténcia ¢ a saude. E o lugar em que exerce seu direito a
moradia. E o espago em que realiza seus ritos, seus cultos, onde
estdo enterrados seus antepassados, onde ¢ produzida a sua arte,
onde se estabelece sua relagdo com a transcendéncia. A terra é,
portanto, o elemento nuclear essencial a protecdo do modo de
existir e de viver do indigena. Atenta a tais aspectos,
a Constituicdo de 1988 garantiu aos povos indigenas o direito
originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam, atribuindo
a Unido o dever de demarca-las (art. 231). Confira-se: "Art. 231.
Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradig¢oes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 1° Sdo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes. § 2° As terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. [...]." (Grifou-se)

MS 28541
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ED-

Repisando o caput do artigo 231 do texto constitucional, Sdo
reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigOes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unifo demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Portanto, € em se
considerando que, nos termos do artigo 20, XI da Constitui¢ao, as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo de dominio da
Unido, trata-se de procedimento administrativo da Unido, a
identificar essas terras e demarcé-las no interesse das comunidades
indigenas que ocupam de modo tradicional essas areas. Direitos
originarios sobre as terras que ocupam A fim de melhor
compreender os requisitos da configuracdo da posse indigena
tutelada pelo ordenamento constitucional, rememoro que o caput
do artigo 231 reconhece aos indios os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Explicitando o conceito de
ocupagao tradicional, o §1° do referido artigo dispde que Sao terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em




carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica

e cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradigoes.

MS 28541
AgR

ED-

Sendo assim, e estando completamente alijadas do modo de vida
ocidental, de que modo fardo prova essas comunidades de estarem
nas areas que ocupam em 05 de outubro de 19887 Se muitas dessas
comunidades sequer sdo conhecidas pelo 6rgdo indigenista, sendo
meramente estimadas sua existéncia e quantidade de individuos,
como assegurar com exatiddo suas terras por meio do fato
indigena? Portanto, assegurar aos indios os direitos originarios as
terras que tradicionalmente ocupam nao se confunde com uma
usucapido imemorial, que exigisse, de forma automatica, a
mantenca da presenca indigena na area na data exata de 05 de
outubro de 1988, considerando-se a auséncia de descontinuidade
da prote¢do constitucional e legal desse direito ao longo da historia
brasileira, bem como os constantes abusos, invasdes ¢
desterritorializagdes ocorridos, a margem da legislacdo, mas que
nao considero tenham sido legitimados pelo ordenamento juridico.
Nao se trata de assegurar fraudes ou de possibilitar a titulagdo de
comunidades que ndo estejam vinculadas a esse passado de
resisténcia e a um modo de vida tradicional indigena (...) Pelas
razdes acima elencadas, concluo que a prote¢@o constitucional aos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro
de 1988 e da configuracdo do renitente esbulho como conflito
fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo
da Constituigio.

ADC 42

Surge improéprio, contudo, a pretexto de viabilizar a producdo
econdmica de entes federados com significativa por¢do do
territorio alcancada por restricdes ambientais, descaracterizar
espacos especialmente protegidos. Observem a organicidade do
Direito, sobretudo o ambiental. Territérios indigenas, reservas
legais e unidades de conservacdo desempenham fungdes distintas.
Os territorios indigenas ndao guardam relagdo com a tutela
ambiental, embora naturalmente nessas areas haja maior nivel de
preservacdo ambiental, considerada a relagdo dos povos indigenas
com a natureza. O fundamento da demarcagdo desses territorios €
o reconhecimento, pelo Constituinte, de direitos originarios sobre
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, conforme
previsto no artigo 231 da Constitui¢io Federal. E impertinente
reduzir a recomposicdo de area de reserva legal com base na
existéncia de territorios indigenas na regido, protegidos a partir de
outro preceito constitucional. Vale notar que as areas de reserva
legal e unidades de conservacdo n3o desempenham a mesma
funcdo. Apesar de ambas promoverem o abrigo da fauna silvestre
e da flora nativa, as areas de reserva legal, ao contrario das reservas
bioldgicas, por exemplo, preveem a intervengdo humana no
respectivo espacgo. A ressaltar essa optica, relativa a distingao entre
os mencionados espacos, as areas de reserva legal envolvem dever
de protecdo implementado pelo particular na respectiva
propriedade, enquanto as unidades de conservagéo referem-se ao
dever do Estado de promover diretamente espacos especialmente
protegidos.
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14. Como ja mencionado, a Constitui¢do de 1988 assegura aos
povos indigenas o direito a sua “organizag¢do social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢gdes”, bem como os “direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (CF, art. 231). Na
mesma linha, a Convencdo 169 da OIT, vinculante para o Brasil,
assegura o direito dos povos indigenas a autodeterminacdo e a
identidade cultural (artigos 2°, 1; 4°, 1 e 2; 5°¢ 7°)[13]. Ja no plano
interno, a Constituicdo de 1988 consagra o direito dos povos
indigenas a sua “organiza¢do social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢des”, bem como os “direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” (CF, art. 231), além de proteger seus
direitos fundamentais a vida (art. 5°, caput) e a saude (arts. 6° ¢
196).

ACO 312

6. 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 oposicao
entre direitos e, no caso, ao invasor de bem publico ndo se pode
atribuir direito nenhum. 7. 0 que pretendo neste ponto afirmar é
que hoje, ao reconhecer aos indios direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, o artigo 231 da Constituicdo
do Brasil consubstancia desdobramento normativo do Alvara de o
de abril de 1680. No caso ndo ¢ preciso contudo recorrermos a
conhecida exposi¢do de Jodo Mendes Jr. sobre o indigenato,
mesmo porque ela deve ser acatada com alguns temperamentos,
como anotou, percucientemente, o Ministro Marco Aurélio no RE
219.983. Ainda que seja assim, aqui se impde breve alusdo a
evolugdo da legislagdo atinente ao tema de que cogitamos.

Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO
TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As "terras indigenas" versadas
pela Constituicdo Federal de 1988 fazem parte de um territorio
estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusividade, o Direito
nacional. E como tudo o mais que faz parte do dominio de qualquer
das pessoas federadas brasileiras, sdo terras que se submetem
unicamente ao primeiro dos principios regentes das relagdes
internacionais da Republica Federativa do Brasil: a soberania ou
"independéncia nacional” (inciso I do art. 1° da CF) . 5.2 . Todas
as "terras indigenas" sdo um bem publico federal (inciso XI do art.
20 da CF), o que nao significa dizer que o ato em si da demarcag@o
extinga ou amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro,
porque as unidades federadas pos-Constituicdo de 1988 ja nascem
com seu territorio jungido ao regime constitucional de
preexisténcia dos direitos originarios dos indios sobre as terras por
eles "tradicionalmente ocupadas". Segundo, porque a titularidade
de bens ndo se confunde com o senhorio de um territorio politico.
Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territdrio politico,
assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui
em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade
socio-cultural, e ndo de natureza politico-territorial.

Pet. 3388 — Caso
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A Constituigdo Federal trabalhou com data certa — a data da
promulgacdo dela propria (5 de outubro de 1988) — como
insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um
determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene;
ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da
tradicionalidade da ocupagdo. E preciso que esse estar




coletivamente situado em certo espago fundiario também ostente o
carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de
continuidade etnografica.

Pet. 3388 — Caso
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A mais antiga expressao da cultura brasileira, destarte, sendo essa
uma das principais razdes de a nossa Lei Maior falar do
reconhecimento dos "direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam". O termo "originarios" a traduzir uma
situacdo juridico-subjetiva mais antiga do que qualquer outra, de
maneira a preponderar sobre eventuais escrituras publicas ou
titulos de legitimacdo de posse em favor de nao-indios. Termo
sinénimo de primevo, em rigor, porque revelador de uma cultura
pré-européia ou ainda ndo civilizada. A primeira de todas as formas
de cultura e civilizagdo genuinamente brasileiras, merecedora de
uma qualificagdo juridica tdo superlativa a ponto de a Constitui¢do
dizer que "os direitos originarios" sobre as terras indigenas ndo
eram propriamente outorgados ou concedidos, porém, mais que
isso, "reconhecidos" (parte inicial do art. 231, caput); isto é,
direitos que os mais antigos usos e costumes brasileiros ja
consagravam por um modo tdo legitimador que a Assembléia
Nacional Constituinte de 1987/1988 ndo restava sendo atender ao
dever de consciéncia de um explicito reconhecimento. Dai a regra
de que "Sao 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 ¢ dos lagos nelas existentes, ressalvado
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizagdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei,
quanto a benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé". Pelo que
o direito por continuidade historica prevalece, conforme dito, até
mesmo sobre o direito adquirido por titulo cartorario ou concessao
estatal. Também assim o prefalado absurdo juridico de se afirmar
que "indio atrapalha o desenvolvimento", pois o desenvolvimento
que se fizer sem os indios, ou, pior ainda, contra os indios, ali onde
eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da
Constitui¢ao de 1988, serd o mais rotundo desrespeito ao objetivo
fundamental que se 1€ no inciso II do art. 3° da nossa Constituicao,
assecuratorio de um de um tipo de "desenvolvimento nacional"
francamente incorporador da realidade indigena.

10
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Em suma, a carga de protecdo constitucional que se extrai do
reconhecimento de "direitos originarios" € logicamente maior do
que a defluente da simples outorga de direitos que ndo gozam de
tal qualificacdo. E a diferenga que existe entre norma especial e
norma geral, esta a sucumbir perante aquela. Quanto mais que, em
matéria de tutela dos "direitos e interesses indigenas", as normas
constitucionais se categorizam como de natureza especialissima,
carregadas que sdo de uma finalmente clara consciéncia historica
de compensagdo e de uma cosmica percepgdo de que nos indios
brasileiros ¢ que vamos encontrar os primeiros elos de uma
identidade nacional que urge, mais que tudo, preservar.

11
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se, para os padroes culturais dos ndo-indios, o imprescindivel ou o
necessario adquire conotagao estrita, no sentido de que "somente é
dos indios o que lhes for ndo mais que o suficiente ou contidamente
imprescindivel a sua sobrevivéncia fisica", ja sob o visual da
cosmogonia indigena a equagdo é diametralmente oposta: "déem-




se aos indios tudo que for necessario ou imprescindivel para
assegurar, continua e cumulativamente: a) a dignidade das
condi¢des de vida material das suas geragdes presentes e futuras;
b) a reprodugdo de toda a sua estrutura social primeva. Equagdo
que bem se desata da locugdo constitucional "sdao reconhecidos aos
indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam", pela cristalina razdo de que esse
reconhecimento opera como declaracdo de algo preexistente.
Preexistente, por exemplo, a propria Constitui¢do. Como também
preexistente, enfatize-se, a transformagao de um Territorio Federal
em Estado-membro. Pois o que se tem, nesse tipo de transformacgao
de Territorio em Estado-membro é apenas a concessao ou o
deferimento de um status de ente federado a quem nao o detinha.
Dai o § 1°do art. 14 do ADCT bem assinalar que a instalagdo dos
Estados do Amapa e de Roraima ocorreria (somente ocorreria,
entenda-se)"com a posse dos governadores eleitos em 1990". Por
conseqiiéncia, o novo Estado jd nasce com seu territorio jungido a
esse regime constitucional da preexisténcia de direitos a ocupacao
de terras que, por serem indigenas pertencem a Unido. E a
diferenca entre o "doravante", favorecedor dos novos Estados, € o
"desde sempre", superiormente favorecedor dos indigenas. Nao
cabendo falar, entdo, frente a "direitos originarios", de coisas como
reducdo do patrimonio ou subtracdo do territdrio estadual a cada
ato de demarcac¢ao de terras indigenas.

12

Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol

A Constituicao falou de "indios", na forma plural, também para dar
conta de mais de uma centena de etnias autoctones ja conhecidas
no territdrio brasileiro por ocasido dos trabalhos constituintes de
1987/1988 (227 etnias e 180 linguas ou dialetos, segundo dados
oficiais da Fundagdo Nacional do Indio - FUNAI). Sendo assim,
ndo ha como refugar o juizo de que os indios foram normatizados
numa dada situacdo socialendogena (intra ou monoétnica,
destarte) e num concreto ambiente fundidrio, porquanto
coletivamente considerados de permeio com as terras por eles tdo
originaria quanto permanentemente possuidas e tradicionalmente
ocupadas. Exatamente porque dessa espécie de perduravel relacao
organica entre cada etnia indigena e o seu ainda rustico habitat é
que se pode falar de direitos originarios. Como também se pode
falar de uma cultura tao diferenciada quando geradora de todo um
perfil coletivo. Tudo a ser documentado em criteriosos laudos
antropoldgicos, pois a sociedade "pluralista" de que trata o
preambulo da nossa Constitui¢ao € do tipo social genérico, e, por
isso mesmo, copiosa o bastante para alcancar as proprias
diferengas entre os indios de uma etnia e de outra.

13

Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol

Se ndo indios invadiram essas terras, quebrando-lhes a
continuidade, formando areas de ocupagdo ndo-indigena, isso
significa usurpacdo dos direitos originarios dos indios contra as
normas constitucionais que os reconhece. Logo, admitir uma
demarcacgdo que ressalve essas 'ilhas' usurpatorias o mesmo é que
praticar um ato inconstitucional e nulo. Primeiro, porque essas
usurpagoes, se aceitas no processo demarcatorio, constituem
formas de aquisi¢cdo de terras inaliendveis e indisponiveis,
conforme dispoe o § 4° do art. 231 da Constituig¢do. Segundo,
porque essas insergoes sdo atos que tém por objeto a ocupagdo, o
dominio e a posse daquelas terras, por ndo indio, pelo que, nos




termos do § 5° do art. 231, sdo atos nulos, extintos, que ndo
produzem efeitos juridicos. Terceiro, porque as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, conforme o art. 231 e
seus §§ 1°e 2°sdo bens do dominio da Unido, ou seja, sdo terras
publicas, ndo devolutas, porque tém destino especifico e, por isso,
ndo podem ser objeto de apropriagdo por via de ocupagdo, ja que
os direitos sobre elas - dos indios e da Unido — sdo imprescritiveis,
o mesmo é dizer, ndo sdo usucapiveis, portanto, por ai também se
reafirma que sdo insergoes, ocupagoes ou usurpagoes nulas e sem
nenhum efeito, e muito menos podem condicionar a fragmenta¢do
das terras indigenas. pelos indios tém que ser demarcadas na sua
integridade e continuidade" (Parecer, ps. 12 e 13 - grifos nossos).
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Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol

r

7. Dai porque ndo ¢ mais necessario recorrermos a conhecida
exposicao de Jodo Mendes Jr. sobre o indigenato2. A Constituicdo
de 1988 reconheceu aos indios os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupavam na data da sua promulgagao.
Direi, pois, ainda outra vez: disputa entre agentes econdmicos ¢
indios, por terra indigena, consubstancia disputa juridicamente
impossivel; em situagcdes como tais ndo héa oposi¢ao de direitos; ao
invasor de bem publico ndo se pode atribuir direito nenhum. Em
termos gentis, embora plenos de vigor: a suposi¢ao de que no caso
de Raposa Serra do Sol houvesse disputa pela terra entre indios e
qualquer agente econdmico privado configuraria evidente tolice,
rematada insensatez.
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Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol

11.1. O marco temporal de ocupagdo. A Constituicio Federal
trabalhou com data certa -- a data da promulgacao dela propria (5
de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o dado
da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou
aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios,
dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam.

16

Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do
Sol.

[...] E tudo a expressar, na perspectiva da formacao histérica do
povo brasileiro, a mais originaria mundividéncia ou cosmovisao.
Noutros termos, tudo a configurar um padrdo de cultura nacional
precedente a do colonizador branco e mais ainda do negro
importado do continente africano. A mais antiga expressdo da
cultura brasileira, destarte, sendo essa uma das principais razoes de
a nossa Lei Maior falar do reconhecimento dos "direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam". O termo
"originarios" a traduzir uma situagao juridicosubjetiva mais antiga
do que qualquer outra, de maneira a preponderar sobre eventuais
escrituras publicas ou titulos de legitimacao de posse em favor de
ndo-indios. [...] Pelo que o direito por continuidade historica
prevalece, conforme dito, até mesmo sobre o direito adquirido por
titulo cartorario ou concessao estatal.
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RE
Caso Xokleng

1017365 -

4. Ao reconhecer aos indigenas “sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam”, o artigo 231 tutela aos povos
indigenas direitos fundamentais, com as consequentes garantias
inerentes a sua protecdo, quais sejam, consistir em clausulas
pétreas, anteparo em face de maiorias eventuais, interpretacdo
extensiva e vedacdo ao retrocesso. 5. O texto constitucional
reconhece a existéncia dos direitos territoriais originarios dos
indigenas, que lhe preexistem, logo, o procedimento




administrativo demarcatorio nao constitui a terra indigena, mas
apenas declara que a area ¢ de ocupacao pelo modo de viver da
comunidade.
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RE 1017365
Caso Xokleng

8. As terras de ocupacao tradicional indigena foram objeto de tutela
legal desde a colonia e pelas Constituigdes desde a Lei Magna de
1934, razdo pela qual ndo se justifica normativamente que a
Constituigao de 1988 constitua termo para verificagdo dos direitos
originarios dos indios, pois ausente fratura protetiva em relagdo a
tutela de seus direitos territoriais, a autorizar a apropriacao
particular dessas areas. 9. A protegdo constitucional aos “direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”
independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro
de 1988 e da configuracdo do renitente esbulho como conflito
fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo
da Constituicdo.
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RE 1017365
Caso Xokleng

16. Ha compatibilidade constitucional da dupla afetacdo da area
como terra indigena e como de protecdo ambiental, assegurando-
se as comunidades o exercicio dos direitos originarios de acordo
com seus usos, costumes ¢ tradi¢oes.
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RE 1017365
Caso Xokleng

IIT - A protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um
marco temporal em 05 de outubro de 1988 ou da configuracdo do
renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial
persistente a data da promulgag@o da Constituicdo
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RE 1017365
Caso Xokleng

Ao reconhecer “sua organizagao social, costumes, linguas, crengas
e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, o artigo 231 tutela aos indigenas
brasileiros direitos individuais e coletivos a ser garantidos pelos
Poderes Publicos por meio de politicas que preservem a identidade
de grupo e seu modo de vida, cultura e tradi¢des.
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RE 1017365
Caso Xokleng

assegurar aos indigenas os direitos originarios as terras que
tradicionalmente ocupam ndo se confunde com uma usucapido
imemorial, que exigisse, de forma automatica, a mantenca da
presenca indigena na area na data exata de 05 de outubro de 1988,
considerando-se a auséncia de descontinuidade da protecdo
constitucional e legal desse direito ao longo da historia brasileira,
bem como os constantes abusos, invasdes e desterritorializa¢des
ocorridos, a margem da legislacdo, mas que ndo considero tenham
sido legitimados pelo ordenamento juridico. N&o se trata de
assegurar fraudes ou de possibilitar a titulagdo de comunidades que
nao estejam vinculadas a esse passado de resisténcia e a um modo
de vida tradicional indigena. Nada obstante, entender-se que a
Constituig¢ao solidificou a questdo ao eleger um marco temporal
objetivo para a atribui¢do do direito fundamental a grupo étnico
significa fechar-lhes uma vez mais a porta para o exercicio
completo e digno de todos os direitos inerentes a cidadania.
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RE 1017365
Caso Xokleng

A atual Carta da Republica entende como fundamentais os direitos
originarios dos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Ao Estado brasileiro cabe a promogédo
do processo demarcatorio delas, de modo a garantir os direitos,
imprescritiveis, a posse permanente e ao usufruto exclusivo das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos das areas
reconhecidas como de ocupagdo tradicional. Apds a Convengdo n.
169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos
indigenas e tribais, o Brasil promulgou o Decreto n. 5.051/2004,




reconhecendo a relagdo especial desses povos com a terra, base de
sua sobrevivéncia cultural e econdmica.
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RE 1017365
Caso Xokleng

Portanto, acompanho o Relator, Ministro Edson Fachin, quanto a
racionalidade do cerne do seu voto, reafirmando que a escolha do
Constituinte originario foi no sentido de que a protecdao
constitucional dos direitos originarios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas pelas comunidades indigenas
independe da existéncia de um marco temporal em 5/10/1988.
Ainda, comungo do entendimento do Relator quanto ao

direito a indenizagdo das benfeitorias derivadas da ocupagdo de
boa-fé, nos termos do art. 231, § 6° da Constitui¢ao.
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RE 1017365
Caso Xokleng

O art. 231 da Constituicao Federal reconhece aos indigenas direitos
originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas, desde que
demonstrado o vinculo de tradicionalidade atual com a terra por
meio de pericia antropologica, cabendo a Unido e a Funai proteger
tais terras enquanto em curso o processo de demarcacao.

Assim eu resolvia, com essa tese, o caso concreto. Simples assim,
porque o caso me parece muito simples. E uma mera contraposi¢io
da norma constitucional que assegura o direito as terras originarias
indigenas a um suposto direito de propriedade do Estado de Santa
Catarina, que, evidentemente, ndo se sobrepde, nas circunstancias,
ao direito originario das comunidades indigenas.
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RE 1017365
Caso Xokleng

A protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um
marco temporal em 5 de outubro de 1988, ou da configuragdo do
renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial
persistente a data da promulgacdo da Constituicdo Federal.

27

RE 1017365
Caso Xokleng

IIT - a protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um
marco temporal em 05 de outubro de 1988, porquanto ndo ha
fundamento no estabelecimento de qualquer marco temporal; IV -
a protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe

da configuragdo do renitente esbulho como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgagao

da Constitui¢io.




APENDICE C - TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: POSSE INDIGENA3

Posse Indigena

N° | Processo/Demanda | Fundamentagdo

1 | ADI 3239 De fato, a posse indigena sobre as terras que ocupam ¢
reconhecida pelo ordenamento juridico incidente no Brasil desde
o Alvara Régio de 1680, e vem sendo positivada nos textos
constitucionais desde a Carta de 1934. Ademais, o artigo 231 ¢é
expresso ao prever a nulidade de quaisquer titulos possessorios
ou de dominio nas terras de ocupagdo tradicional indigena: 52.
Veja-se que nogao semelhante — mas nao exatamente igual — esta
contemplada no proprio Caso Raposa Serra do Sol, em que o
Supremo observou que a saida que rompe a continuidade e a
tradicionalidade de uma posse indigena é aquela espontanea, € ndo
a decorrente de renitente esbulho, praticado por ndo indios. No
caso, reconheceu-se que a populagdo fora retirada da area contra
a sua vontade, que ndo retornou ao territorio porque foi impedida,
mas que permaneceu a ele vinculada, tanto assim que ainda faz
uso de seus recursos ambientais e naturais, praticando a caca e a
coleta na regiao[19]. 53. Ocorre que, no julgamento do Ag. Reg.
no RE com Agravo 803.462, rel. Min. Teori Zavascki, manifestou-
se o entendimento de que para a configuragdo do esbulho renitente
haveria a necessidade de comprovar a existéncia de "situagcdo de
efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado,
ainda persista até o marco demarcartorio temporal atual, vale
dizer, a data da promulgacao da Constituicao de 1988". Afirmou-
se, ainda, que o conflito deveria se materializar "por
circunstancias de fato ou, pelo

2 | ADI 3239 Entende Sua Exceléncia, que ha base legal para

se emitir o regulamento, dentro de marcos legais ja definidos,
inclusive da convengdo internacional. E disse entdo: que o que o
decreto faz e o que ha de fazer é tomar como data marco a data da
Constitui¢do de 88. Desde ja, Sua Exceléncia, claramente repudia
a interpretacdo, que aparentemente foi sustentada em pareceres da
AGU, de que sdo a mesma coisa: quilombola e terras indigenas.
Nos todos, que temos alguma experiéncia de vida, sabemos que
sdo coisas diferentes. E que os conceitos, inclusive de posse, tema
que aqui ja foi muito discutido, no Supremo Tribunal Federal, ¢
remonta ha tempos j& bastante antigos. Se nos pegarmos os
primeiros casos, discutidos com tanta énfase, por exemplo, da
relatoria de Victor Nunes Leal, o proprio conceito de posse
indigena, que nada tem a ver com a ideia da posse tal como
definida no artigo 68 do ADCT. Ah, mas ha de se prever também
essa possibilidade de expansdo. E nos sabemos, hoje, que ja ha
debates e conflitos quase que incontornaveis em determinadas
areas. Nos temos a questdo, por exemplo, colocada toda vez que
se conversa com os militares, em relagdo a Base de Alcantara, no

8 A tabela foi elaborada com base nos julgados mencionados ao lado. S&o trechos que expdem fundamentos
e argumentos utilizados pela Corte. Tais informagdes sdo publicas e foram referenciadas na bibliografia e,
quando citadas recuadas no corpo do texto foram também referenciadas. Os julgados transcritos sdo citados
na metodologia, na segunda coluna da tabela e se mencionados como citagdo recuada também sdo
referenciados de modo exaustivo.



Maranhdo, ¢ Marambaia, aqui no Rio de Janeiro, em que a
interpretagdo sobre uma ou outra compreensao leva a conflitos e
impasses.

MS 34250 AgR

E inquestionavel a centralidade de que se reveste a questio
pertinente as relacdes que os povos indigenas mantém com a terra,
valendo acentuar que essa matéria tem merecido a tutela e
disciplina ndo s6 do ordenamento constitucional brasileiro
(notadamente a partir da Constituicdo de 1934), mas, também, a
preocupacao da comunidade internacional, como resulta claro da
Convengao OIT n° 107 (promulgada pelo Decreto n® 58.824/1966)
e, mais recentemente, da Convengdo OIT n° 169 (j& incorporada
ao nosso direito interno pelo Decreto n°® 5.051/2004), quer seja o
tema analisado a luz do antigo instituto do indigenato — cuja
ancianidade deita raizes no direito reinol, mais precisamente no
Alvara Régio de 1° de abril de 1680 (JOAO MENDES JUNIOR,
“Os Indigenas do Brasil: seus Direitos Individuais e Politicos”,
1912, Tipografia Hennies Irméos, Sdo Paulo; JOSE AFONSO DA
SILVA, “Comentario Contextual & Constitui¢ao”, p. 889/890, item
n. 4, 7% ed., 2010, Malheiros; ALCIR GURSEN DE MIRANDA,
“O Direito e o Indio”, p. 74, item n. 7.4.2.3, 1994,
Cejup/IHGERR; LUIZ FELIPE BRUNO LOBO, “Direito
Indigenista Brasileiro”, p. 48, item n. V.4, 1996, LTr; MARCO
ANTONIO BARBOSA, “Os Povos Indigenas e as Organizagdes
Internacionais: Instituto do Indigenato no Direito Brasileiro e
Autodeterminagdo dos Povos Indigenas”, in “Historia em
reflexdo”, vol. 1, n. 2, 2007; PINTO FERREIRA, “Comentarios a
Constitui¢do Brasileira”, vol. 7/446-447, 1995, Saraiva; PEDRO
LENZA, “Direito Constitucional Esquematizado”, p. 1.233/1.234,
item n. 19.10.4, 16" ed., Saraiva, v.g.) —, quer seja ele apreciado
sob a égide da teoria do fato indigena, tal como formulada, com
apoio em autorizado magistério doutrinario (MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, “Comentéarios a Constituicao
Brasileira de 19887, vol. 2/291-293, 2* ed., 1999, Saraiva;
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., “Direito Constitucional:
Liberdade de Fumar, Privacidade, Estado, Direitos Humanos e
outros temas”, p. 504/507, item n. 3, 2007, Manole), pelo saudoso
Ministro MENEZES DIREITO no julgamento plenario da Pet
3.388/RR, Rel. Min. AYRES BRITTO. E por tal razio que a posse
indigena — que se qualifica como direito fundamental estritamente
vinculado “ndo s6 a questdo da moradia, mas, também e
principalmente, a nogdo de habitat e a identidade coletiva” dos
grupos indigenas (ROBERIO NUNES DOS ANJOS FILHO, “in”
“Comentarios a Constituicdo Federal de 1988”, p. 2.406/2.407,
obra coletiva coordenada por Paulo Bonavides, Jorge Miranda e
Walber de Moura Agra, 2009, Forense; LUIS DE FREITAS
JUNIOR, “Hermenéutica Constitucional da Posse Indigena”, “in”
Revistada AGU n° 15, p. 144/145, 2008) — exige, para configurar-
se, para além da mera ocupacdo fisica, a conjugagdo de outros
fatores, como aqueles de carater economico, de natureza cultural
e antropoldgica e, ainda, os de indole ecologica, a evidenciar, em
decorréncia de sua propria complexidade, que a posse indigena,
tal como disciplinada pelo texto constitucional, ndo se reduz a
dimensdo nem se confunde com a nogdo ou com o conceito
privatisticos de posse meramente civil.




MS 34250 AgR

Nao constitui demasia observar, neste ponto, que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao
patrimonio da Unido (CF, art. 20, XI), acham-se afetadas, por
efeito de sua destinagdo constitucional, a fins especificos,
voltados, essencialmente, & protecdo juridica, social,
antropolégica, econdmica e cultural dos indios, dos grupos
indigenas e¢ das comunidades tribais, tudo a justificar, como
enfatizado na presente decisdo, a distingdo conceitual entre posse
civil, de um lado, e posse indigena, de outro, em abordagem que
esta Suprema Corte ja fizera no memoravel julgamento plenario
do RE 44.585/MT, Red. p/ o acordio Min. VICTOR NUNES
LEAL (RTJ 20/242-247), quando declarou a inconstitucionalidade
de determinada lei matogrossense que havia reduzido, em
extensdo, terras anteriormente reservadas a certo grupo indigena.
A Constituicao da Republica, na realidade, criou, em seu art. 231,
§ 1°, uma propriedade vinculada ou reservada, destinada, de um
lado, a assegurar, aos indios, o exercicio dos direitos que lhes
foram outorgados constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2°, 3% ¢ 7°)
e, de outro, a proporcionar, as comunidades indigenas, bem-estar
e condicdes necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradi¢cdes (CF, art. 231, “caput” e seu § 1°).
Dai a adverténcia de LUIZ FELIPE BRUNO LOBO (“Direito
Indigenista Brasileiro”, p. 53, 1996, LTr), para quem “A
propriedade das terras indigenas outorgada a Unido nasce com o
objetivo de manté-las reservadas a seus legitimos possuidores. Ha
um vinculo indissoluvel entre a reserva a que se destina e a
natureza desta propriedade. Por esta razao sdo terras inalienaveis,
indisponiveis, inusucapiveis e os direitos sobre elas sdo
imprescritiveis”  (grifei). Emerge, claramente, do texto
constitucional que a questdo da terra representa o aspecto
fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais
assegurados ao indio, pois este, sem a garantia de permanéncia nas
terras por ele ja tradicionalmente ocupadas, expde-se ao risco
gravissimo da desintegracdo cultural, da perda de sua identidade
¢étnica, da dissolugdo de seus vinculos historicos, sociais ¢
antropologicos e da erosdo de sua propria consciéncia e percepgao
como integrante de um povo e de uma nagdo que reverencia os
locais misticos de sua adoragdo espiritual e que celebra, neles, os
mistérios insondaveis do universo em que vive.

ACO 304

A POSSE INDIGENA NAO SE CONFUNDE COM O
CONCEITO CIVILISTA DE POSSE OU DOMINIO, MAS SIM
COM O HABITAT DE UM POVO, COMPREENDIDO
SEGUNDO SEUS COSTUMES E TRADICOES.

Nido ¢é, entretanto, qualquer posse indigena que ha de ser
considerada para o fim de caracterizagdo do patriménio publico
federal. O saudoso Ministro Victor Nunes Leal, em voto proferido
no RE 44.485, esclarecendo a importante questdo, adverte: “Nao
estd em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de
dominio, no sentido civilista do vocabulo; trata -se do habitat de
um povo. Se os indios, na data da Constituicdo Federal ocupavam
determinado territorio, porque desse territorio tiravam seus
recursos alimenticios, embora sem terem construgcdes ou obras
permanentes que testemunhassem posse de acordo com o nosso
conceito, essa area, na qual e da qual viviam, era necessaria a sua
subsisténcia.” Assim, o uti possidetis, gravado pela




inalienabilidade, da Carta de 1934, foi substituido, na de 1967,
pelo usufruto, instituto que conferia aos indios maior protecao.

ACO 304

A posse indigena ndo se iguala a posse civil; ela desdgua na
propria formacao da identidade da comunidade de indios, e ndo se
qualifica como mera aquisi¢do do direito ao uso da terra.

Como descreve Edilson Vitorelli: “A posse indigena, portanto,
embora variavel de comunidade para comunidade, se vincula a
vivéncia cultural, as crengas, rituais, aos mortos enterrados e
demais tragos que caracterizam indiscutivelmente as tradigdes
indigenas, sendo que é exatamente nesse ponto que se distingue
da posse civil, que exige a caracterizacdo de um poder de fato
sobre a coisa. Em uma comparagao talvez imprecisa, ¢ como se a
posse da terra, para o indio, fosse um direito da personalidade, e
ndo um direito patrimonial.” (VITORELLI, Edilson. Estatuto do
indio: Lei 6.001/1973. 3.ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 189)
(...) Portanto, ndo € o conceito de posse civil que deve guiar a
delimitagdo da extensdo de terras necessarias a ocupagio
tradicional dos indios, mas sim a investigacdo da posse indigena,
com todos os seus atributos. Assim, se o Estado do Mato Grosso
ndo conseguiu demonstrar o dominio sobre as areas em relagdo as
quais sustenta ter promovido a alienacgdo a Autora, que por sua vez
pretende receber indenizacao por desapropriacao indireta, ¢ certo
que ndo poderia ter vendido as referidas terras, pois nao se tratava
de terra devoluta, mas de area de propriedade da Unido, destinada
ao exercicio da posse indigena, restando de todo indevida a
pretensao autoral.

ACO 362

Embora se tenha fixado a data da promulgacio da Constitui¢ao da
Reptblica de 1988 como marco temporal para o reconhecimento
aos indios “dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”, reconheceu-se a necessidade de depuracio da
“continuidade suficiente da posse indigena”, no decorrer do tempo
ser até o dia 5 de outubro de 1988 (...) Além disso, também Vossa
Exceléncia, eminente Ministro-Relator distinguiu - € como nao
poderia deixar de ser, o fez muito bem - a questdo atinente a
denominada posse indigena que, na verdade, é mais do que posse,
porque se refere ao habitat, usos, costumes e tradi¢des, com a
posse civil, que cuida de um outro universo, ambos legitimos, mas
em searas completamente distintas com assento no texto
constitucional, como Vossa Exceléncia fez referéncia, entre
outros, ao caput do art. 231 da Constituicao.

ACO 362

A posse indigena ndo se iguala a posse civil; ela desdgua na
propria formacgéo da identidade da comunidade de indios, e ndo se
qualifica como mera aquisi¢do do direito ao uso da terra. Portanto,
ndo € o conceito de posse civil que deve guiar a delimitacdo da
extensdo de terras necessarias a ocupacdo tradicional dos indios,
mas sim a investigacdo da posse indigena, com todos os seus
atributos. Portanto, se o Estado do Mato Grosso ndo consegue
demonstrar o dominio sobre as areas em relagdo as quais pretende
receber indenizagdo por desapropriagdo indireta, é certo que ndo
poderia ter alienado terras dentro dos limites do Parque Indigena
do Xingu, pois ndo se tratava de terra devoluta, mas de area de
propriedade da Unido, destinada ao exercicio da posse indigena,
restando de todo indevida a pretensdo autoral.

RMS 35062 AgR

A verificacdo da posse indigena em processo de demarcacdo de
terras exige dilagdo probatoria, o que ndo € admitido em sede de




mandado de seguranca. Precedentes: RMS 27.255 AgR, Relator
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 11/12/2015; MS 31.245
AgR, Relator Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DlJe
04/09/2015, e MS 25.483, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno,
DJe 14/09/2007.
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A posse indigena ¢ reconhecida pela Constitui¢do, consistindo o
procedimento demarcatdrio em ato administrativo de declaragdo
da ocupagdo tradicional da terra, mas nao constitui a posse. Assim,
faz-se necessaria a elaboragdo de laudo técnico antropolégico, a
fim de demonstrar a tradicionalidade da area, os usos, costumes e
tradi¢do da comunidade indigena, e que s6 pode ser desconstituido
por meio de prova de que o disposto no art. 231 nao fora
respeitado, inexistindo hierarquia primdria de titulo proprietario
sobre terra indigena, a possibilitar o acolhimento da pretensdo
mandamental
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Quando se trata de questionar a posse indigena por particulares ou
mesmo entes estaduais que aleguem deter a propriedade da area,
as agOes possessorias e anulatdrias de demarcagdo configuram-se
nas demandas que, por esséncia, vicejam nos Tribunais patrios.
Para bem equacionar a questdo, faz-se necessario expandir a
moldura juridica colocada pela demanda concreta saber se ha ou
ndo direito a reintegragdo de posse para desvelar o sentido das
normas expostas pelo artigo 231 e seus sete paragrafos, que se
traduzem no coragdo dos direitos possessorios dos indios e suas
comunidades. (...) Portanto, muito embora a homologa¢do do
procedimento tenha como finalidade a exteriorizacdo da posse
indigena, com o consequente registro da area na Secretaria de
Patrimonio da Unido, repita-se que o procedimento demarcatorio
ndo constitui terra indigena em nenhuma de suas fases, mas apenas
reconhece a existéncia da posse tradicional preexistente
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(...) esta Corte que a posse indigena difere-se frontalmente da
posse civil, ndo sendo portanto regulada pela legislagdo
privatistica vigente, mas sim pelas previsdes constitucionais
configuradoras do direito territorial indigena. A posse indigena,
portanto, ndo se iguala a posse civil; ela desagua na propria
formacdo da identidade das comunidade dos indios, € nao se
qualifica como mera aquisi¢cdo do direito ao uso da terra. (...) O
conceito constitucional de posse indigena ¢é ainda reforgado pelo
contido na Convengdo 169 da Organizag¢do Internacional do
Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em 27 de junho
de 1989, aprovada internamente pelo Decreto Legislativo n° 143,
de 20 de junho de 2002, sendo promulgada em 19 de abril de 2004:
Portanto, ndo € o conceito de posse civil que deve guiar a
delimitagdo da extensdo de terras necessarias a ocupagao
tradicional dos indios, mas sim a investigacdo da posse indigena,
com todos os seus atributos. Direitos originarios sobre as terras
que ocupam A fim de melhor compreender os requisitos da
configuragdo da posse indigena tutelada pelo ordenamento
constitucional, rememoro que o caput do artigo 231 reconhece aos
indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam . Logo, a prote¢do constitucional a posse indigena se
verifica desde a Carta de 1934, e tem relevo diversas formas e
espécies de reconhecimento legislativo da ocupacdo indigena,
desde a época da Colonia. Tomada a questdo pelo aspecto
normativo, e considerando que as terras de ocupacdo indigena, ao




menos diante da perspectiva legal, eram protegidas pelo
ordenamento juridico e em especial pelas Constituicdes desde a
de 1934, ndo se justifica normativamente a teoria do fato indigena,
uma vez que ndo depreendo da Constituigdo nenhuma fratura em
relacdo a tutela dos direitos territoriais indigenas, porquanto a
simples apropriacdo dessas terras por parte de particulares,
incentivada ou ndo pelos entes publicos, jamais foi permitida
pelos textos constitucionais. Analisada a trajetoria constitucional
da tutela da posse indigena, compreendo que a Constituicdo
vigente ndo representa um marco para a aquisi¢do de direitos
possessorios por parte das comunidades indigenas, e sim um
continuum, uma sequéncia da protecdo ja assegurada pelas Cartas
Constitucionais desde 1934, e que agora, num contexto de Estado
Democratico de Direito, ganham os indios novas garantias e
condigdes de efetividade para o exercicio de seus direitos
territoriais, mas que ndo tiveram inicio apenas em 05 de outubro
de 1988. Analisada a trajetoria constitucional da tutela da posse
indigena, compreendo que a Constituigdo vigente ndo representa
um marco para a aquisi¢ao de direitos possessorios por parte das
comunidades indigenas, e sim um continuum, uma sequéncia da
protecdo ja assegurada pelas Cartas Constitucionais desde 1934, ¢
que agora, num contexto de Estado Democratico de Direito,
ganham os indios novas garantias e condigdes de efetividade para
o exercicio de seus direitos territoriais, mas que ndo tiveram inicio
apenas em 05 de outubro de 1988. Nessa perspectiva de
continuidade, na qual jamais se constitucionalizou a posse dessas
terras por parte de terceiros nao-indios, ndo se pode juridicamente
inferir do texto atualmente vigente a ilagdo de que se teriam por
legitimados os atos de retirada dos indigenas das terras de posse
tradicional. E certo que, a despeito da protecdo constitucional e
legislativa, os indios foram, efetivamente, desapossados de grande
parte de seu territorio tradicional, num primeiro momento, para
utilizagdo como mao de-obra, depois para tomada das areas para
ampliagdo do territorio nacional habitado e utilizagdo no
agronegocio. Inclusive porque a legitimagdo da posse obtida por
meio violento e injusto nao ¢ admitida sequer pela legislacdo civil
(Art. 1.200. E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou
precaria); assim, como poderia a ordem constitucional de 1988
ignorar toda a evolugdo legislativa anterior e legitimar a obtengao
das terras indigenas por meio da violéncia, desqualificando o
direito dessas comunidades, retiradas a for¢a de seus territorios
tradicionais, de buscar a reparacdo do direito que sempre
possuiram e foram impedidas de retomar pelo préprio Estado, por
acdo ou omissdo, que as deveria proteger? Ainda, ressalto que a
teoria do marco temporal deixa insoliveis algumas questdo
fundamentais para a qualificagdo da posse indigena.
Primeiramente, ¢ mister apontar que a Lei n® 6.001/1973, Estatuto
do Indio, dispde em seu artigo 21 sobre as terras abandonadas
voluntariamente pelos indios
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Da configuragdo do esbulho E possivel apontar-se que a decisio
prolatada na Pet n° 3.388 ndo se limitou a reconhecer a existéncia
de um marco temporal para a configuragdo da tutela constitucional
a posse indigena, mas compreendeu que esse direito ndo se
perderia quando configurado o renitente esbulho praticado contra
a comunidade, que impedisse esse estar na terra tradicionalmente




considerado: Logo, abarcar o pluralismo que compreende a
distingdo dos modos de vida indigena, das vdrias etnias e
comunidades com terras ainda por demarcar, exige que o julgador
valore o trabalho técnico antropologico como sendo aquele a
demonstrar a tradicionalidade da posse indigena, a ligagcdo com o
territorio, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢des, de modo
a perfazer os requisitos do §1° do artigo 231 da Constituigdo
Federal. Ressalte-se, uma vez mais, que ndo se avalia a ocorréncia
da posse indigena da mesma foram como a posse civil, pois a terra
para os indios ndo possui a mesma finalidade primordialmente
econ0mica, mas serve de habitat, de fonte de alimento e de
exercicio de sua cultura, donde a necessidade do recurso ao
conhecimento especializado para a defini¢cdo da tradicionalidade
da posse No entanto, ao afastar o chamado marco temporal como
definidor da tutela constitucional a posse indigena, € preciso
revisar a questdo sob outras luzes. Evidentemente, ndo se trata,
aqui, de considerar a hipétese de conveniéncia e oportunidade do
Administrador ao revisar ato administrativo, pois em se tratando
de terras indigenas, de direito fundamental dos povos indigenas,
todos os estudos devem estar jungidos a demonstrar a efetiva
ocorréncia das caracteristicas do §1° do artigo 231, inexistindo
espaco para avaliagdo discricionaria. (...) Os desdobramentos que
explicitam o exercicio da posse indigena sdo necessarios, a uma,
porque se trata de uma posse qualificada, distinta da posse civil; a
duas, porque se trata de dominio da Unido, ou seja, a propriedade
da érea nao pertence a comunidade indigena, mas ¢ afetada a
ocupagao tradicional indigena. Por essa razo, o §2° do artigo 231
da Constituicdo destina essas terras a posse permanente do grupo
indigena, com o usufruto exclusivo do solo, rios e lagos ali
existentes. Como acima ja se mencionou, por ndo se tratar de
posse com finalidade mercantil, mas de habitat para a
comunidade, segundo seus usos, costumes e tradigdes, a
Constituicdo assegura a posse permanente das terras, evitando
assim que a etnia seja reduzida ou mesmo desapareca pela
desterritorializagdo, bem como que toda a cultura daquela
comunidade se desenvolva e seja transmitida para as geracdes
futuras, dado o vinculo indissolavel entre os indios e seu territorio.
Dessa feita, asseguram-se aos indigenas o uso e fruicdo das
riquezas do solo, rios e lagos existentes na terra indigena, de forma
exclusiva . Isso significa a impossibilidade de concessdo de
qualquer forma de direito real ou pessoal sobre essas riquezas a
terceiros externos a comunidade indigena em favor da qual se
configure a ocupagdo tradicional, ou mesmo a realizagdo de atos
negociais com os indios que lhes retire da condigdo de
usufrutuarios exclusivos da terra. Mesma ratio informa o disposto
nos §§ 3°, 5° e 7° do dispositivo constitucional, com a garantia de
oitiva prévia das comunidades afetadas em caso de
aproveitamento de recursos hidricos e pesquisa e lavra de riquezas
minerais, desde que haja aprovacdo especifica do Congresso
Nacional e participacdo na lavra, na forma da lei; vedacdo de
remoc¢do das comunidades indigenas de suas areas, em razdo da
posse permanente e exclusiva, fora das hipoteses constitucionais,
assegurado o retorno tdo logo passada a causa da retirada
provisoria; e a vedagdo a garimpagem em terras indigenas. Tudo
a corroborar a posse permanente com usufruto exclusivo das




riquezas naturais pelo indios Compatibilidade da posse indigena
com a protecdo ao meio ambiente A questdo relativa a
compatibilidade entre a ocupagéo tradicional indigena, segundo
seus usos, costumes e tradi¢des, ¢ a protegdo ao meio ambiente foi
reconhecida no julgamento da Pet n° 3.388, nos seguintes termos:
15. A RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS
INDIGENAS E MEIO AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade
entre meio ambiente e terras indigenas, ainda que estas envolvam
areas de '"conservagdo" e '"preservagdo" ambiental. Essa
compatibilidade € que autoriza a dupla afetacdo, sob a
administracdo do competente 6rgdo de defesa ambiental. Das
acoes possessorias Configurados todos os elementos
constitucionais que definem a posse indigena, retorna-se a questao
relativa as agOes possessorias de particulares pleiteando
manutengdo ou reintegracdo de posse de areas de ocupacdo
tradicional indigena. Como acima afirmei, essas agoes judiciais
revelam a incuria por parte dos o6rgdos publicos em respeitar o
disposto no artigo 231 do texto constitucional, no prazo conferido
pelo artigo 67 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias, pois se em prazo razoavel as demarcagdes de terras
indigenas tivessem sido levadas adiante no Brasil, grande parte
dessas demandas possessorias inexistiria. Nessas demandas,
coloca-se em conflito o direito civil a posse, compreendida como
expressdo dos poderes proprietarios, ¢ de outro, o direito
constitucional indigena a posse das terras tradicionalmente
ocupadas. Contudo, rememore-se que os direitos territoriais
indigenas s3o originarios, ¢ ndo sdo constituidos pelo
procedimento demarcatdrio, mas meramente reconhecidos pelo
ordenamento constitucional, consistindo a demarcagdo em
obrigacdo da Unido a fim de delimitar a extensdo da area a ser por
ela tutelada, seja em nome do dominio federal, seja pela garantia
ao direito fundamental dos indios a posse de suas terras. Ademais,
o0s atos que tenham por objeto posse, dominio ou ocupagdo desses
territérios, ou exploracdo das riquezas do solo, rios e lagos nelas
existentes, sdo nulos e extintos, nos termos do §6° do art. 231.
Diante desse cendrio, e especialmente em se considerando que os
indigenas dependem da instauracdo e da finalizagdo de
procedimento demarcatdrio por parte da FUNAI e da Unido, e
estando estas em mora notavel quanto ao desempenho de seu
mister constitucional, ndo parece que a hierarquizacdo do titulo
proprietario como prova inafastavel da posse justa se preste a
melhor solug¢do do litigio. Levando-se em consideragdo todo o
acima exposto, ¢ mister asseverar que, efetivamente, as acdes
possessorias presente em nosso ordenamento processual civil ndo
sd0 adequadas para o tratamento de litigios com tal envergadura
constitucional. Nada obstante, o juiz que analisa essa espécie de
litigio, ainda que se trate de processo com rito abreviado, devera,
primeiramente, considerar os elementos caracterizadores da posse
indigena, como colocado no presente voto
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8) A BAIXA DEMOGRAFIA INDIGENA NA REGIAO EM
CONFLITO EM DETERMINADOS MOMENTOS
HISTORICOS, PRINCIPALMENTE QUANDO DECORRENTE
DE ESBULHOS PERPETRADOS POR FORASTEIROS, NAO
CONSUBSTANCIA OBICE AO RECONHECIMENTO DO
CARATER PERMANENTE DA POSSE DOS SILVICOLAS. A




REMOCAO DOS INDIOS DE SUAS TERRAS POR ATOS DE
VIOLENCIA NAO TEM O CONDAO DE AFASTAR-LHES O
RECONHECIMENTO DA TRADICIONALIDADE DE SUA
POSSE. IN CASU, VISLUMBRA-SE A PERSISTENCIA
NECESSARIA DA COMUNIDADE INDIGENA PARA
CONFIGURAR A CONTINUIDADE SUFICIENTE DA POSSE
TIDA POR ESBULHADA. A POSSE OBTIDA POR MEIO
VIOLENTO OU CLANDESTINO NAO PODE OPOR-SE A
POSSE JUSTA E CONSTITUCIONALMENTE
CONSAGRADA.
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8. A chamada Lei de Terras de D. Pedro II [Lei n. 601, de
18.09.1850] j4 em 1.850 estabelecia, em seu artigo 12, que “[o]
Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessarias:
1°, para a colonizagdo indigena”. 9. O decreto n. 1.318, de
30.01.1854, regulamentou-a, seu artigo 75 estabelecendo que
“la]s terras reservadas para colonizagdo de indigenas, e por eles
distribuidas, sdo destinadas ao seu usufruto; ¢ ndo poderdo ser
alienadas, enquanto o Governo Imperial, por ato especial, nao lhes
conceder o pleno gozo delas, por assim o permitir o seu estado de
civilizagdo” (grifei). 10. A Constituicdo republicana de 1891
manteve o regime anterior: “Art. 83 - Continuam em vigor,
enquanto ndo revogadas, as leis do antigo regime, no que explicita
e implicitamente ndo for contrario ao sistema de governo firmado
pela Constituicdo e aos seus principios nela consagrados.” 11. 0
decreto n. 8.072, de 20 de junho de 1910, criou o Servico de
Protegdo ao indio, seus artigos 3° ¢ 10 estabelecendo que: “Art.
3°. 0 Governo Federal, por intermédio do Ministério da
Agricultura, Industria e Comércio, e sempre que for necessario,
entrard em acordo com os Governos dos Estados e dos municipios:
a) para que se legalizem convenientemente as posses de terras
actualmente occupadas pelos indios. [. . .] Art. 10. Si os indios,
que estiverem actualmente aldeiados, quizerem fixar-se nas terras
que occupam, o governo providenciara de modo a lhes ser mantida
a effectividade da posse adquirida” [grifei]. 12. Nesse quadro e
clima sobreveio a Lei baiana n. 1.916/26, de que neste caso
cogitamos. 13. 0 artigo 10 e paragrafos do decreto n. 5.484, de
27.06.1928, dispuseram no seguinte sentido: “Art. 10. O Governo
Federal promoverd a cessdo gratuita para o dominio da Unido das
terras devolutas pertencentes aos Estados, que se acharem
occupadas pelos indios, bem como a das terras das extinctas
aldeias, que foram transferidas 4s antigas Provincias pela lei de 20
de outubro de 1887. §1°. As terras cedidas serdo delimitadas em
zonas correspondentes 4 occupagdo legal ja existente, sendo
respeitada a posse dos indios, assim como 0 uso e goso por elles
das riquezas naturaes ahi encontradas. §2°. Respeitada essa posse,
podera o Governo Federal empregar as ditas terras para a fundacao
de povoagdes indigenas, ou qualquer outra forma de localizagdo
de indios.” 14. Quanto a Constitui¢do de 1934, dizia o seu art. 129:
“Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas
se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las.” [grifei] 15. 0 mesmo preceito foi reproduzido,
em sua estrutura, pelas Constituicoes de 1937 e de 1946,
respectivamente: “Art.154. Sera respeitada aos silvicolas a posse
as terras em que achem localizados em carater permanente, sendo-




lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas” [1937 - grifei]; “Art.
216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se
achem permanentemente localizados, com a condi¢do de ndo a
transferirem” [1946 - grifei]. 16. A Constituicdo de 1967 incluiu
as terras ocupadas pelos indigenas entre os bens da Unido [art. 4°,
IV]. Quanto & posse, o art. 186 determinou: “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.” [grifei]
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A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, permaneceu a proteger a
posse indigena: “Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo
inalienaveis nos termos que a lei federal determinar, a eles
cabendo a sua posse permanente ¢ ficando reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais ¢ de todas as
utilidades nelas existentes. §1°. Ficam declaradas a nulidade ¢ a
extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por
objeto o dominio, a posse ou a ocupagido de terras habitadas pelos
silvicolas. §2°. A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo
anterior nao ddo aos ocupantes direito a qualquer agdo ou
indenizagdo contra a Unido e a Fundacdo Nacional do indio.”
[grifei] 18. 0 Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73) dispds sobre a
matéria das terras ocupadas: “Art. 22. Cabe aos indios ou
silvicolas a posse permanente das terras que habitam e o direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades
naquelas terras existentes. Paragrafo unico. As terras ocupadas
pelos indios, nos termos deste artigo, serdo bens inalienaveis da
Unido {artigo 4°, IV, e 198, da Constituicdo Federal). Art. 23.
Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupagdo efetiva da
terra que, de acordo com os usos, costumes e tradigdes tribais,
detém e onde habita ou exerce atividade indispensavel a sua
subsisténcia ou economicamente util. [. . .] Art. 25. O
reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais & posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo
198, da Constituicdo Federal, independera de sua demarcagao, e
sera assegurado pelo o6rgao federal de assisténcia aos silvicolas,
atendendo a situacdo atual e ao consenso histdrico sobre a
antigiiidade da ocupacdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que,
na omissdo ou erro do referido 6rgéo, tomar qualquer dos Poderes
da Republica.” 19. A Constituigdo de 1988 dedica um capitulo ao
tema: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos
os seus bens. § 1o - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios ao seu bem estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes. 2° - As terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. [ . . | § 4° - As terras de que trata este artigo sdo
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. [. . .] § 6° - Sdo 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 o artigo [...], ndo
gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizac¢do ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagdo de boa fé” [grifei]. 20. A “ocupagdo
permanente” ou “ocupacao tradicional” de terras pelos silvicolas,
bem assim a inalienabilidade dessas terras, sdo recorrentes nos
preceitos referidos. 21. A presente acdo civel originaria foi
proposta sob a égide da Constituigdo de 1967, com as alteracdes
da EC n. 1/69. Este, pois, o parametro a ser utilizado para
julgamento do pedido da FUNAI e da Unido, tomando-se do
direito material da época em que proposta para que se possa aferir
da nulidade, ou nao, dos titulos de propriedade questionados. 22.
O texto do art. 198 da CB/67 refere a posse permanente do
silvicola.
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25. A posse indigena sobre a terra, fundada no indigenato, diz com
0 ius possessionis e o ius possidendi. Abrange a relacdo material
do sujeito com a coisa e o direito de seus titulares a possuirem-na
como seu habitat.
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Colho no voto do Relator, o Ministro FRANCISCO REZEK, o
seguinte trecho: “Esta circunstancia material comprovada por
pericia culminou por ver-se chancelada pelo direito constitucional
superveniente - de 1934 em diante - a consagrar a posse indigena
e o dominio da Unido, nos termos do que estabeleceram, pela
ordem cronoldgica, ‘o art. 12, 10, da Lein® 601, de 18 de setembro
de 1850 (Lei de Terras); os artigos 72, 73 ¢ 75 do decreto n® 1.318,
de 1854; o art. 83 da Constitui¢do de 1891; o art. 1o do Decreto
n° 5.462, de 10 de dezembro de 1920, do Estado de Minas Gerais;
a escritura publica lavrada em 15 de dezembro de 1920 ¢ levada
ao Registro de Imoveis em 23 de maio de 1939; o art. 10, §§ 1° e
2°, do Decreto-lei n° 5.484, de 1928; o art. 129 da Constitui¢ao de
1934; o art. 154 da Constituicio de 1937; o art. 216 da
Constitui¢do de 1946; o art. 189 da Constituicdo de 1967; os
artigos 40, IV, e 198, e §§, da Emenda Constitucional n° 1, de
1969; os artigos 22, paragrafo unico, 25 ¢ 62, § 1°, da Lein® 6.001,
de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio)’. Ndo podia o
Estado, assim, dar as terras a terceiros e promover o registro disso
ja na segunda metade do século. Em 1958, com o alegado
abandono da coldnia, o poder publico estadual ja ndo tinha base
juridica para invocar condigdo resolutiva - em gesto unilateral - e
disseminar titulos de propriedade a partir de entdo, porque desde
1934 as constituigdes vinham dizendo do dominio da Unido sobre
as terras em que verificada como aqui atesta o acervo pericial - a
posse indigena. Nao vejo como, frente a quadro tao transparente,
fazer abstragdo do que dizem os fatos e o direito constitucional de
mais de meio século para tdo-sdé manter o estado atual das coisas”.
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4. Apo6s expor a evolugdo da legislacdo referente ao tema e o
trAmite processual desta acdo e considerando a época em que
proposta, o Ministro Eros Grau real¢ou que o parametro legal a
ser utilizado para o julgamento do pedido realizado pela
Fundacao-Autora e pela Unido seria a Carta de 1967, alterada pela
Emenda Constitucional n. 1, de 1969. Relembrou Sua Exceléncia,
entdo, licdo de Pontes de Miranda comentando aquela Emenda, no
sentido de que “sdo nenhuns quaisquer titulos, mesmo registrados,
contra a posse dos silvicolas, ainda que anteriores a Constituigao
de 1934, se a data da promulgagdo havia tal posse”. Asseverando




que a posse indigena sobre a terra abrange a relagdo material do
sujeito com a coisa e o direito de seus titulares possuirem-na como
seu habitat, observou Sua Exceléncia, recorrendo ao laudo
antropologico juntado aos autos, que em nenhum momento teria
sido apontada a auséncia de indios na area em litigio, cuja
presenca, pelos registros historicos, remontam a meados do século
XVII. Eles teriam sido obrigados a deixar sua terra natal em
periodos especificos, mantendo, contudo, lagos com os familiares
que 14 permaneceram.
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O cerne da questdo esta, portanto, em saber se a redugdo da
presenca indigena na regido, em determinado periodo,
possibilitaria a consequente diminui¢do do espaco geografico que
se pretendeu reservar aos indios em 1938, porque, no regime
constitucional de 1934 a 1946, a posse indigena a ser respeitada
condicionava-se ao carater de permanéncia na localizagdo
imemorial estabelecida pelo indio ou decorrente de defini¢do do
orgdo oficial com a atribuicdo de cuidar dos seus interesses.
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58. Para o Relator, Ministro Eros Grau, “a baixa demografia
indigena na regido em determinados momentos histdricos,
principalmente quando decorrente de esbulhos perpetrados pelo
forasteiro, ndo consubstancia 6bice ao reconhecimento do carater
permanente da posse dos silvicolas”, de acordo com o
entendimento assentado no julgamento da A¢do Civel Originaria
n. 323 (Rel. Min. Francisco Rezek, Tribunal Pleno, DJ 8.4.1994),
donde o necessario restabelecimento da integralidade da reserva
indigena demarcada em 1938.
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Pode-se considerar, assim, que a violéncia em relacao aos indios
apresenta-se como elemento quase indissociavel do processo de
ocupagao do territdrio nacional, havendo de se concluir, portanto,
ser necessario, para o reconhecimento do carater de permanéncia
da posse indigena em face dessa circunstancia, ponderagdo
juridica, sem o que se poderia chegar a resultados graves em todo
o territorio nacional. Dai ter-se falado, no julgamento da Peticao
3.388, de “continuidade suficiente” (Ministro Carlos Britto), ou
“presenca constante e persistente” (Ministro Menezes Direito),
como um elemento imprescindivel para a manutengdo da posse
indigena em situac¢des de esbulho.
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Alias, surge paradoxo no que se assenta que a posse indigena a ser
reconhecida e preservada € a existente a data da promulgagio da
Constitui¢do - premissa de todo harmonica com o § 1° do artigo
231 nela contido - e, em passo seguinte, desconhecendo-se o
envolvimento de areas limitadas, conclui-se pela subsisténcia da
demarcagdo continua, com limitagdes a liberdade de ir e vir de
brasileiros, em verdadeiro apartheid, com o atropelo de situagdes
devidamente constituidas, quer por titulos de propriedade
reconhecidos como de bom valor pelo Estado, quer por decisdo
judicial. E tudo isso ocorre com abrangéncia incomum porque
envolvidos indios e descendentes de indios aculturados e ndo
povos indigenas em condigdes primitivas. A todos os titulos, tem-
se, de um lado, situacdo inusitada - grande area na qual o cidadao
comum ndo podera entrar - e, de outro, adogdo de critério que
extravasa em muito o que concebido pelo Constituinte de 1998
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somente em passe de magica se pode conciliar o ditame
constitucional no sentido da preservacdo da posse indigena
existente em 1988 - terras ocupadas - com a desproporcional




demarcagdo continua. Os fendmenos se contrapdem. A lei do
menor esforco, no que se deixou de levantar os espagos territoriais
realmente ocupados pelos indigenas e protegidos, a partir de
entdo, com a pecha de nulidade de atos de transferéncia
subsequentes, mostra-se nefasta ¢ ndo atende aos interesses
maiores de nacionalidade, harmonizando-se, isto sim, com as
diversas sinalizagdes internacionais de cunho separatista. Nao se
pode mesmo crer que, em 1988, numero limitado de indigenas
ocupasse, de forma continua, area t3o vasta.
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De tudo, surge o descompasso. Abandonou-se a premissa
constitucional voltada a apurag¢do da posse indigena em outubro
de 1988 para ter-se, quem sabe considerado o menor esforco, a
demarcagdo continua como se, em toda a extensdo territorial
alcangada, houvesse a referida posse. 0 segundo descompasso esta
ligado a inviabilidade de harmonizar-se o isolamento ventilado,
afastando-se a presenga de brasileiros da area com a demarcagao
continua. Uma coisa ¢ dar-se a verificagdo da posse pelos
indigenas em 1988 e preserva-la, impedindo-se a permanéncia de
terceiros. Outra diversa, que ndo se coaduna com os ditames
constitucionais, que a todos submetem, ¢ fazer-se a demarcagéo
continua e, ai, em area de tamanho incompativel com o conceito
de posse, chegar-se a exclusdo dos que ndo sejam considerados,
na via direta ou indireta, indigenas. Neste caso, caminhar-se-4, na
verdade, para o indesejavel separatismo, para a limitacdo a
liberdade de ir e vir prevista na Carta da Republica quanto a tantos
outros brasileiros a formarem a maioria. Nesse contexto, vé-se o
abandono do principio de coeréncia da Constituigdo
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Em momento algum, versou-se o que viria a balha mais tarde, ou
seja, 0 abandono do levantamento da real posse indigena em 1988,
para ter-se ndo s6 a demarcagdo continua que a despreza como
também visdo isolacionista, afastada a permanéncia de ndo-indios
na area demarcada.
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o art. 231 da Constituicdo — ao reconhecer, aos indios, direitos
sobre as terras "que tradicionalmente ocupam" - estabeleceu, de
maneira bastante precisa, quanto ao fato da ocupagdo indigena,
um marco temporal, que, situado em 05 de outubro de 1988, atua
como aquele " insubstituivel referencial" a que aludiu, em seu
voto, o eminente Ministro CARLOS BRITTO. isso significa que
a protegdo constitucional estende-se as terras ocupadas pelos
indios, considerando-se, para efeito dessa ocupacao, a data em que
promulgada a vigente Constitui¢do, vale dizer, terras por eles ja
ocupadas ha algum tempo, desde que existente a posse indigena
no momento da vigéncia de nossa Lei Fundamental, tal como
assinalou o eminente Relator, ao fazer referéncia, em seu douto
voto, ao "marco temporal da ocupa¢do":
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E por tal razdo que a posse indigena das terras ocupadas na data
em que passou a viger a Constituicdo de 1988 exige, para
configurar-se, para além da mera ocupagéo fisica, a conjugacao
de outros fatores, como aqueles de carater econdmico, de natureza
cultural e antropoldgica e, ainda, os de indole ecologica, a
evidenciar, em decorréncia de sua propria complexidade, que a
posse indigena, tal como disciplinada pelo texto constitucional,
ndo se reduz a dimensdao nem se confunde com a nogdo ou o
conceito de posse civil.
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112. Portanto, ndo se pode, conceitualmente, atribuir a posse de
Direito Civil a mesma dimensao da 'posse indigena'. Enquanto
aquela ¢ caracterizada como poder de fato, que se exerce sobre
uma coisa' (... ), a' ocupagao efetiva da terra' pelo silvicola deve
ser definida tendo em vista os usos, costumes, tradigdes culturais
e religiosas. (... ): 114. Nao ha davida de que o conceito de 'posse
indigena' dimana do proprio texto constitucional, como
demonstrado no preclaro voto proferido pelo saudoso Min. Victor
Nunes. Nao ha, pois, como reduzir a sua expressao, por mais
relevantes que possam parecer os argumentos nesse sentido. (... ).
" (grifei) Dai a importancia juridica que assume, nesse contexto,
Senhor Presidente, o reconhecimento oficial, consubstanciado no
decreto presidencial de homologac¢do administrativa, de que
determinada area qualifica-se como terra tradicionalmente
ocupada por comunidades indigenas
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O fato de as areas objeto de posse indigena estarem situadas em
faixa de fronteira ndo impede nem atua como obstaculo juridico a
que sejam demarcadas, administrativamente, pela Unido Federal,
para efeito da protecao constitucional dispensada aos indios pelo
art. 231 da Constitui¢io da Republica. E que a existéncia, ao longo
das fronteiras terrestres do Brasil, de terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios ndo se revela incompativel nem
compromete os interesses estratégicos de nosso Pais ou a defesa
do territorio nacional, pois, como bem afirmou o eminente
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Cumpre notar que a posse a que se refere a Constituigdo nao pode
ser reduzida ao conceito de posse do Direito Civil. A posse dos
silvicolas abrange todo o territorio indigena propriamente dito,
isto é, toda a area habitada para seu sustento e necessaria a
preservacdo de sua identidade cultural. Tal peculiaridade nao
passou despercebida ao saudoso Ministro Victor Nunes, que, em
pronunciamento verdadeiramente luminoso no RE n°® 44.585,
fixou o efetivo alcance da protegdo constitucional a posse dos
silvicolas, como se constata: "Aqui ndo se trata do direito de
propriedade comum: o que se reservou foi o territorio dos indios.
Essa area foi transformada num parque indigena sob guarda e
administracdo do Servigo de Protecdo aos indios, pois estes nao
tém a disponibilidade das terras. O objetivo da Constitui¢ao
Federal é que ali permanegam os tragos culturais dos antigos
habitantes, ndo s6 para sobrevivéncia dessa tribo, como para
estudos dos etndlogos e para outros efeitos de natureza cultural ou
intelectual. Nao esta em jogo, propriamente, um conceito de
posse, num de dominio, no sentido civilista dos vocabulos; trata-
se do habitat de um povo. Se os indios, na data da Constituigdo
Federal ocupavam determinado territdrio, porque desse territorio
tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem construgdes
ou obras permanentes que testemunhas sem posse de acordo com
0 nosso conceito, essa area, na qual e da qual viviam, era
necessaria a sua subsisténcia. Essa area, existente na data da
Constituicao Federal, ¢ que se mandou respeitar. Se ela foi
reduzida por lei posterior; se o Estado a diminuiu de dez mil
hectares, amanha a reduziria em outros dez, depois, mais dez, e
poderia acabar confinando os indios a um pequeno trato, até ao
terreiro da aldeia, porque ali € que a "posse" estaria materializada
nas malocas.(g.n.) Nao foi isso que a Constitui¢ao quis. O que ela
determinou foi que, num verdadeiro parque indigena, com todas




as caracteristicas culturais primitivas, pudessem permanecer os
indios, vivendo naquele territorio, porque a tanto equivale dizer
que continuariam na posse do mesmo. Entendo, portanto, que,
embora a demarcacao desse territorio resultasse, originariamente,
de uma lei do Estado, a Constitui¢do Federal dispos sobre o
assunto e retirou ao Estado qualquer possibilidade de reduzir' area
que, na época da Constituicdo, era ocupada pelos indios, ocupada
no sentido de utilizada por eles como seu ambiente ecoldgico."
(RE n. 44.585, Rel. Min. Victor Nunes, Referéncias da Simula do
STF, 1970, v. 25, pp. 360/361). Trata-se, sem duavida, de
manifestagio fulgurante do saudoso magistrado e humanista. E
interessante notar que a tese, brilhantemente desenvolvida pelo
eminente juiz, em 1961, veio a ser adotada, integralmente, pela
Constitui¢ao de 1988, como se pode depreender da leitura de seu
art. 231, § 1° (...) Portanto, ndo se pode, conceitualmente, atribuir
a posse de Direito Civil a mesma dimensao da posse indigena.
Enquanto aquela é caracterizada como poder de fato, que se exerce
sobre uma coisa (cf. José Carlos Moreira Alves, Direito Romano,
v. 1, 1978, p. 357), a ocupacao efetiva da terra pelo silvicola deve
ser definida tendo em vista os usos, costumes, tradigdes culturais
e religiosas. Nesse sentido, irretocaveis as consideragdes
desenvolvidas pelo Ministro Menezes Direito em seu percuciente
voto, segundo as quais a teoria do indigenato, comumente
utilizada na defini¢do dos contornos da posse indigena, deve ser
substituida pela teoria do fato indigena. Desse modo, indagagdes
acerca da "imemorialidade" da ocupacao devem ser suplantadas
pela verificacdo dos requisitos ou pressupostos trazidos pelo texto
constitucional. A expressdo "terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios" nao € revestida de qualquer conotagdo temporal, mas
se refere apenas ao modo da ocupagdo (segundo os "usos,
costumes e tradi¢oes" indigenas). Por conseguinte, nos termos do
art. 231, § 1o, da CF/88, os seguintes fatores devem ser verificados
na definicdo de uma determinada area como terra indigena: a)
fator temporal ("habitadas em cardater permente”) ; b) fator
econdmico ("utilizadas para as suas atividades produtivas"); c)
fator ecoldgico ("imprescindiveis a preservagdo dos recurso
ambientais necessarios ao seu bem-estar"); d) fator cultural ou
demografico ("necessarias a sua reproducgdo fisica e cultural”) .
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No caso em exame, a grande area demarcada, superior ao territorio
de paises como Portugal e Bélgica, suscitam algumas
preocupacdes. Ha algum tempo tenho certa perplexidade quanto a
justa, a adequada interpretacao dessa norma, tendo em vista esses
pardmetros estabelecidos. Sem duvida nenhuma, ¢ um tema que
nos preocupa, tendo em vista a dimensao das areas eventualmente
demarcadas e os pressupostos que lastreiam a opgdo por essa
demarcagdo, levando em conta, sempre, um dado paradigma, o do
indio isolado. A propria formula do texto constitucional, do § 1o
do art. 231, talvez suscite uma reflexdo. Sem embargo da
relevancia de eventuais objecdes que possam ser levantadas contra
a posse indigena e a eventual imprecisao de seus contornos, nao
se deve perder de vista que a protegdo, que constitucionalmente se
lhe empresta, vem da Carta Magna de 1934 (art. 129),
configurando, sem duvida, principio ja tradicional do Direito
Publico brasileiro (Carta de 1937, art. 154; Constituigdo de 1946,
art. 216; Constituicdo de 1967, art. 186; Constituicdo de 1969, EC




1, art. 198). Antes de assumir uma posicao atenuadora do preceito
constitucional em aprego, cumpre ao intérprete assegurar-lhe a
plena forca ou eficicia normativa (normative Kraft). Estara
atuando, assim, de forma compativel com o principio de
hermenéutica constitucional que recomenda a adog@o de exegese
que preserve a integral eficacia da norma constitucional (Principio
da forca normativa da Constituicao)(Konrad Hesse, Grudziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
1P84, p. 28;. De resto, as razdes inspiradoras do legislador
constituinte ndo parecem assentar-se em mero sentimento de
culpa, nem constituem expressdo de um sentimentalismo naif. Ao
revés, considerou o Texto Magno que a preservagdo dos silvicolas
com as suas caracteristicas, culturas e crengas, constituia, em
verdade, imperativo de uma sociedade que se pretende aberta. Vé-
se, pois, que o preceito constitucional traduz o proprio
reconhecimento de que existem valores e concepgdes, diversos
dos nossos, ¢ de que o nosso modelo de desenvolvimento ndo é
unico. E, sobretudo, a regra constitucional revela a crenga na
adequada coexisténcia dessas diversidades como corolario de uma
sociedade pluralista e justa. A correta aplicagdo da norma do § 1
o do art. 231 da Constitui¢do devera levar em consideragdo o grau
de aculturacdo de cada etnia. Assim, o nivel de aculturamento de
um determinado grupo indigena determinara a adogdo de
diferentes critérios para a identificagdo dos fatores temporal,
econdmico, ecologico e cultural que norteardo a demarcacao de
uma area como terra indigena. Por certo que grupos indigenas
pouco integrados praticam suas atividades produtivas de forma
mais rudimentar, necessitando de maior espago fisico para
desempenha-las, ao contrario de etnias mais sedentarizadas. Nesse
sentido, o relatorio elaborado pela Comissdo de Peritos, ao
responder & questdo n° 6 apresentada pelos Senhores Silvino
Lopes da Silva e Alcides da Concei¢do Lima Filho, analisa os
diferentes resultados possiveis para a determinagdo da area
necessaria a demarcagdo a partir das caracteristicas especificas de
cada etnia. Segundo consta do relatorio: (...)A vida social das
comunidades indigenas hoje existentes no Norte/Nordeste de
Roraima ¢ indissociavel da estrutura social econdmica trazida
pelos colonos brasileiros de origens diversas que desde meados do
século XVIII, e mesmo na vizinha Guyana (Hills, 1961)
implantaram a cultura do gado na area de Savanas e Campos de
Roraima. (...)."Tais consideragdes sao suficientes para demonstrar
a importancia das particularidades de cada etnia, especialmente no
que diz respeito a sua integracdo com as comunidades vizinhas,
para a identificagdo do fato indigena e a definigdo da area a ser
demarcada. No caso da Raposa Serra do Sol, fiquei mais ou menos
seguro ao ler o laudo elaborado pelo Professor Carlos Schaefer
para a

Justi¢a Federal e constatar que houve a preocupagdo com os niveis
de aculturacgio.
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6. A posse indigena espelha o habitat de uma comunidade, a
desaguar na propria formacdo da identidade, a conservagdo das
condi¢des de sobrevivéncia ¢ do modo de vida indigena,
distinguindo-se da posse civil, de feicdo marcadamente
econdmica e mercantil. 7. A tradicionalidade da ocupacéo
indigena abrange as areas por eles habitadas em carater




permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ as necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, nos termos do §1° do artigo 231, sempre segundo
os usos, costumes e tradicdo da comunidade. 8. As terras de
ocupagao tradicional indigena foram objeto de tutela legal desde
a colonia e pelas Constituicdes desde a Lei Magna de 1934, razdo
pela qual ndo se justifica normativamente que a Constituicao de
1988 constitua termo para verificagdo dos direitos originarios dos
indios, pois ausente fratura protetiva em relagdo a tutela de seus
direitos territoriais, a autorizar a apropriacdo particular dessas
areas.
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10. A tradicionalidade da posse indigena refere-se ao modo de
ocupagao da terra, de acordo com os costumes, usos e tradi¢oes da
comunidade, demonstrada por meio de trabalho técnico
antropologico, a levantar as caracteristicas historicas,
etnograficas, socioldgicas e ambientais da ocupagdo, para
determinar se ha ou ndo o cumprimento do disposto no artigo 231,
§1° do texto constitucional
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17. Nas acdes possessorias em que conflitem o direito & posse
civil, compreendida como expressdo dos poderes proprietarios, e
o direito constitucional indigena & posse das terras
tradicionalmente ocupadas, deve-se aferir a presenca dos
elementos caracterizadores da posse

indigena, bem como aplicar ao litigio, de carater coletivo, o
disposto no artigo 536 do Codigo de Processo Civil
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(...)cumpre afirmar que ja restou assentado por esta Corte que a
posse indigena difere-se frontalmente da posse civil, ndo sendo
portanto regulada pela legislagdo privatistica vigente, mas sim
pelas previsdes constitucionais configuradoras do direito
territorial indigena.
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delineou a questdo o acorddo prolatado na Pet n® 3.388: “11.3. O
marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica
da ocupacio tradicional. Areas indigenas sio demarcadas
para servir concretamente de habitacio permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras
utilizadas para suas atividades produtivas, mais as
"imprescindiveis a preservacido dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar" e ainda aquelas que se revelarem
"necessarias a reproducio fisica e cultural” de cada qual das
comunidades étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes
e tradicoes' (usos, costumes e tradicoes deles, indigenas, e nao
usos, costumes e tradicées dos nao-indios). Terra indigena, no
imagindrio coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de
direito, mas ganha a dimensio de verdadeiro ente ou ser que
resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda
posteridade de uma etnia. Donde a proibicio constitucional de
se remover os indios das terras por eles tradicionalmente
ocupadas, assim como o reconhecimento do direito a uma
posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a
regra de que todas essas terras 'sdo inaliendveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis" (§ 4° do
art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina por fazer
desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de
Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito




Civil. Donde a clara inteleccio de que OS ARTIGOS 231 E
232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM
COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA
INDIGENA.”
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No caso das terras indigenas, a fungdo econdmica da terra se liga
a conservagao das condi¢des de sobrevivéncia e do modo de vida
indigena, mas ndo funciona como mercadoria para essas
comunidades. A manuten¢ao do habitat indigena ndo se resume ao
conjunto de ocas, mas sim, como dispde o artigo 231 da
Constitui¢ao da Republica, (...)
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A posse indigena, portanto, ndo se iguala a posse civil; ela desagua
na propria formacdo da identidade das comunidade, e ndo se
qualifica como mera aquisi¢do do direito ao uso da terra (...)
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O conceito constitucional de posse indigena ¢ ainda refor¢ado pelo
contido na Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em 27 de junho
de 1989, aprovada internamente pelo Decreto Legislativo n° 143,
de 20 de junho de 2002, sendo promulgada em 19 de abril de 2004:
“Artigo 13 1. Ao aplicarem as disposi¢cdes desta parte da
Convengao, os governos deverao respeitar a importancia especial
que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados
possui a sua relacdo com as terras ou territorios, ou com ambos,
segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira
e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagdo. 2. A
utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territorios, o que abrange a totalidade do habitat das
regides que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma
outra forma.”

41

RE 1017365
Caso Xokleng

A terra para os indigenas ndo tem valor comercial, como no
sentido privado de posse. Trata-se de uma relacdo de identidade,
espiritualidade e de existéncia, sendo possivel afirmar que ndo ha
comunidade indigena sem terra, num ponto de vista étnico e
cultural, inerente ao proprio reconhecimento dessas comunidades
como povos tradicionais e especificos em relacdo a sociedade
envolvente. Cada povo indigena possui uma relagdo com o
territério que ocupam, ¢ o disposto no artigo 231 do texto
constitucional abarca, em meu sentir, toda essa pluralidade de
relagcdes de um povo indigena com sua terra, com a natureza de
onde retira seu alimento, onde realiza a sua arte, ¢ onde, enfim,
todos os aspectos culturais e sagrados da comunidade se
desenvolvem.
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(...) n3o € o conceito de posse civil que deve guiar a delimitagdo
da extensdo de terras necessarias a ocupagdo tradicional dos
indios, mas sim a investigacdo da posse indigena, com todos os
seus atributos.
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Logo, a protecdo constitucional a posse indigena se verifica desde
a Carta de 1934, e tem relevo diversas formas e espécies de
reconhecimento legislativo da ocupagao indigena, desde a época
da Colonia. Tomada a questdo pelo aspecto normativo, e
considerando que as terras de ocupacdo indigena, ao menos diante
da perspectiva legal, eram protegidas pelo ordenamento juridico e
em especial pelas Constituigdes desde a de 1934, ndo se justifica
normativamente a “teoria do fato indigena”, uma vez que ndo
depreendo da Constituicdo nenhuma fratura em relagdo a tutela




dos direitos territoriais indigenas, porquanto a simples
apropriacdo dessas terras por parte de particulares, incentivada
ou nao pelos entes publicos, jamais foi permitida pelos textos
constitucionais. Analisada a trajetoria constitucional da tutela da
posse indigena, compreendo que a Constituicdo vigente nao
representa um marco para a aquisi¢ao de direitos possessorios por
parte das comunidades indigenas, ¢ sim um continuum, uma
sequéncia da protecdo ja assegurada pelas Cartas Constitucionais
desde 1934, e que agora, num contexto de Estado Democratico de
Direito, ganham esses povos novas garantias ¢ condi¢des de
efetividade para o exercicio de seus direitos territoriais, mas que
ndo tiveram inicio apenas em 05 de outubro de 1988. Nessa
perspectiva de continuidade, na qual jamais se constitucionalizou
a posse dessas terras por parte de terceiros ndo indigenas, ndo se
pode juridicamente inferir do texto atualmente vigente a ilacao de
que se teriam por legitimados os atos de retirada dos indigenas das
terras de posse tradicional. E certo que, a despeito da protegio
constitucional e legislativa, os povos indigenas foram,
efetivamente, desapossados de grande parte de seu territorio
tradicional, num primeiro momento, para utilizagdo como mao-
de-obra, depois para tomada das areas para ampliagdo do territorio
nacional habitado e utilizacdo no agronegocio.
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abarcar o pluralismo que compreende a distingdo dos modos de
vida indigena, das varias etnias e comunidades com terras ainda
por demarcar, exige que o julgador valore o trabalho técnico
antropolégico como sendo aquele a demonstrar a tradicionalidade
da posse indigena, a ligagdo com o territorio, de acordo com seus
usos, costumes ¢ tradigdes, de modo a perfazer os requisitos do
§1° do artigo 231 da Constituicdo Federal. Ressalte-se, uma vez
mais, que ndo se avalia a ocorréncia da posse indigena da mesma
forma como a posse civil, pois a terra para os indios ndo possui a
mesma finalidade primordialmente econdmica, mas serve de
habitat, de fonte de alimento e de exercicio de sua cultura, donde
a necessidade do recurso ao conhecimento especializado para a
definicdo da tradicionalidade da posse
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por ndo se tratar de posse com finalidade mercantil, mas de habitat
para a comunidade, segundo seus usos, costumes e tradigdes, a
Constitui¢do assegura a posse permanente das terras, evitando
assim que a etnia seja reduzida ou mesmo desapareca pela
desterritorializagdo, bem como que toda a cultura daquela
comunidade se desenvolva e seja transmitida para as geragoes

futuras, dado o vinculo indissolavel entre os indios e seu territorio.
Dessa feita, asseguram-se aos indigenas o uso e fruicdo das
riquezas do solo, rios e lagos existentes na terra indigena, de forma
exclusiva. Isso significa a impossibilidade de concessdo de
qualquer forma de direito real ou pessoal sobre essas riquezas a
terceiros externos a comunidade indigena em favor da qual se
configure a ocupagao tradicional, ou mesmo a realizagéo de atos
negociais com os indios que lhes retire da condigdo de
usufrutudrios exclusivos da terra. Mesma ratio informa o disposto
nos §§ 3° 5°e 7° do dispositivo constitucional, com a garantia de
oitiva prévia das comunidades afetadas em caso de
aproveitamento de recursos hidricos e pesquisa e lavra de riquezas
minerais, desde que haja aprovacdo especifica do Congresso
Nacional e participagdo na lavra, na forma da lei; vedagdo de




remocdo das comunidades indigenas de suas areas, em razdo da
posse permanente ¢ exclusiva, fora das hipdteses constitucionais,
assegurado o retorno tdo logo passada a causa da retirada
provisoria; e a vedagdo a garimpagem em terras indigenas. Tudo
a corroborar a posse permanente com usufruto exclusivo das
riquezas naturais pelo indios.
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Compatibilidade da posse indigena com a prote¢do ao meio
ambiente A questdo relativa a compatibilidade entre a ocupagao
tradicional indigena, segundo seus usos, costumes e tradigdes, € a
protecdo ao meio ambiente foi reconhecida no julgamento da Pet
n® 3.388, nos seguintes termos: “15. A RELACAO DE
PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO
AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade entre meio ambiente e
terras indigenas, ainda que estas envolvam areas de "conservagao"
e "preservacao” ambiental. Essa compatibilidade ¢ que autoriza a
dupla afetacdo, sob a administragdo do competente 6rgdo de
defesa ambiental.” A regulamentacdo normativa da matéria foi
realizada, no ambito federal, pelo Decreto n® 7.477, de 5 de junho
de 2012, que instituiu a Politica Nacional de Gestdo Territorial e
Ambiental de Terras Indigenas -PNGATI. O acérdao prolatado na
Pet n° 3.388 compreendeu ser possivel a dupla afetagdo da area
ambientalmente protegida, mas colocando-a sob a administragao
do orgdo de defesa ambiental, ouvidos os indios e a FUNAI a
respeito das questdes referentes a protecdo ambiental.(...) Logo,
ndo héd incompatibilidade entre os artigos 231 e 225 do texto
constitucional, pois os indios detém todo o interesse na protecao
dessas areas. A manutencgdo das florestas, da biodiversidade, de
rios e lagos despoluidos, assegura o direito ao usufruto exclusivo
das riquezas naturais, mantendo a qualidade de vida dessas
comunidades. A dupla afetacdo entre terras indigenas e areas de
protecdo ambiental ndo ¢é inviavel, ao revés, como demonstra o
diploma normativo acima citado. Nada obstante, em se
considerando o direito originario das comunidades indigenas, as
politicas de protegdo ambiental ndo podem interferir no exercicio
das atividades tradicionais dos indios, a uma, porque ndo se
configuram em agdes predatorias ao meio ambiente, a duas,
porque os usos, costumes e tradi¢des indigenas consistem no
nicleo do reconhecimento da tradicionalidade da ocupagdo
tutelada pelo artigo 231 do texto constitucional.
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Configurados todos os elementos constitucionais que definem a
posse indigena, retorna-se a questao relativa as agcdes possessorias
de particulares pleiteando manutengdo ou reintegragdo de posse
de areas de ocupacdo tradicional indigena. Como acima afirmei,
essas agOes judiciais revelam a inclria por parte dos Orgdos
publicos em respeitar o disposto no artigo 231 do texto
constitucional, no prazo conferido pelo artigo 67 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, pois se em prazo
razoavel as demarcagdes de terras indigenas tivessem sido levadas
adiante no Brasil, grande parte dessas demandas possessorias
inexistiria. Nessas demandas, coloca-se em conflito o direito civil
a posse, compreendida como expressdo dos poderes proprietarios,
e de outro, o direito constitucional indigena a posse das terras
tradicionalmente ocupadas. Contudo, rememore-se que os direitos
territoriais indigenas sdo originarios, e ndo sdo constituidos pelo
procedimento demarcatdrio, mas meramente reconhecidos pelo




ordenamento constitucional, consistindo a demarcagdo em
obrigacdo da Unido a fim de delimitar a extensdo da area a ser por
ela tutelada, seja em nome do dominio federal, seja pela garantia
ao direito fundamental dos indios a posse de suas terras. Ademais,
os atos que tenham por objeto posse, dominio ou ocupagdo desses
territorios, ou exploracdo das riquezas do solo, rios e lagos nelas
existentes, sdo nulos e extintos, nos termos do §6° do art. 231.
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Ja a posse indigena ndo corresponde ao simples poder de fato
sobre uma coisa para sua guarda e uso, com o consequente animo
de té-la como propria. E instituto constitucional embasado na
ancestralidade e na valorizagdo da cultura indigena, cuja fungdo é
manter usos, costumes ¢ tradi¢cdes. Portanto, ndo se centra em um
individuo, mas no grupo, na comunidade. A Constituicdo Federal,
no § 1° do art. 231, trata o assunto de forma ampla. Eis o
dispositivo: Art. 231. [...] § 1° terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes.
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6. A posse indigena espelha o habitat de uma comunidade, a
desaguar na propria formacdo da identidade dos indios, a
conservagdo das condigdes de sobrevivéncia e do modo de vida
indigena, distinguindo-se da posse civil, de feigao

marcadamente econdmica e mercantil.
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133. J& a posse indigena, ¢ verdade, ndo podem ser empregados
os mesmos predicados da posse civil. E sobretudo em razdo da
necessidade de, interpretando a questdo a partir do crivo
constitucional — que parece incorporar a proposta de hermenéutica
diatopica de Boaventura de Sousa Santos—, enfocar o objeto sob o
prisma dos “usos, costumes ¢ tradi¢des” dos povos originarios,
ndo se podendo pretender aplicar 0 mesmo critério subjetivo que
anima o comportamento de quem integra cultura diversa da sua.
O indigena ndo possui a terra com animo de té-la para si. Nao a
enxerga sequer como coisa a ser possuida, ndo mantendo para com
ela uma relacdo de “sujeito-objeto”, mas como ser igualmente
animado. 134. Mas, nem por isso, ela deixa de ter natureza
fenoménica, de se constituir em experiéncia concreta, aferivel,
comprovavel, enfim, de ser realidade. E, portanto, embora
interpretado a partir de enfoque e exegese determinados pelos
“usos, costumes e tradigoes” proprios— que lhe empregam
extensdo e contornos de todo peculiar — um fato.

51

RE 1017365
Caso Xokleng

ha em relacdo a posse indigena uma consideravel dilatacdo dos
limites espaciais da area sobre a qual recai o poder de fato, na
medida em que constitucionalmente alargado a toda extensdo
necessaria nao apenas (i) a sua tradicional habitag¢do, em carater
permanente; mas, abrangendo igualmente (ii) as areas utilizadas
para suas atividades produtivas; (iii)as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar;
e (iv) as necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural. 140. Todos
esses elementos devem ter como critério de afericdo os “usos,
costumes e tradigdes” dos proprios povos indigenas, ensejando,
como bem pontuado pelo eminente Ministro Ayres Britto, o
emprego de uma peculiar concep¢do do principio da
proporcionalidade. 141. S3o parametros que conformam o




denominado “marco da concreta abrangéncia fundiaria e da
finalidade prdtica da ocupagdo tradicional”, devendo ser
interpretados a partir do “marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado ‘principio da proporcionalidade’”, o qual,
“quando aplicado ao tema da demarcagdo das terras indigenas,
ganha um conteudo irrecusavelmente extensivo”.
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146. De fato, como condicao de possibilidade para construgdo da
nova ordem constitucional fundada no denominado
“constitucionalismo fraternal”, que pretende colocar “uma pa de
cal” no historico conflito entre os povos originarios ¢ os demais
segmentos integrantes — uns ¢ outros — da sociedade nacional, é
que se fixou o “marco temporal da ocupagdo” como requisito
conformador desse ‘“heterodoxo instituto de natureza
constitucional”, que ¢ a posse indigena. 147. Sob esse enfoque,
repise-se, o estabelecimento do marco temporal deve ser
compreendido como um dos elementos que, associado aos demais
marcos regulatdrios, delineiam a conformago constitucional da
posse indigena.




APENDICE D- TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: MARCO TEMPORAL*

Marco Temporal

N° | Processo/Demanda | Fundamentagio

1 | ACO 304 Com tal premissa, constata-se que, ao contrario de outras
demandas que também envolvem terras indigenas demarcadas,
para o deslinde da controvérsia ndo se faz necessario discutir a
respeito de marco temporal da ocupacdo indigena, mas verificar
se as terras reivindicadas, por serem consideradas devolutas,
pertenceriam ao Estado, ou seriam de titularidade da Unido por
terem sido ocupadas de forma permanente por comunidade
indigena. E, em um segundo estagio, aferir se, mesmo
reconhecida a titularidade da Uni8o, com usufruto indigena,
remanesce a adquirente evicta qualquer direito a indenizacio.

2 | ACO 362 Embora se tenha fixado a data da promulga¢do da Constitui¢ao
da Republica de 1988 como marco temporal para o
reconhecimento aos indios “dos direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, reconheceu-se a necessidade de
depuracdo da “‘continuidade suficiente da posse indigena”, no
decorrer do tempo ser até o dia 5 de outubro de 1988: “I — o0 marco
temporal da ocupagdo. Aqui, € preciso ver que a nossa Lei Maior
trabalhou com data certa: a data da promulgagado dela propria (5
de outubro de 1988) como insubstituivel referencial para o
reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam,
atente-se, e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras
ja ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente
para alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988.
Marco objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de
colocar uma pa de cal nas interminaveis discussdes sobre
qualquer outra referéncia temporal de ocupagdo de area indigena.
Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em Constituigdo
anterior. E exprimir: a data de verificagdo do fato em si da
ocupagdo fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro.
Com o que se evita, a um s tempo: a) a fraude da subitanea
proliferacdo de aldeias, inclusive mediante o recrutamento de
indios de outras regides do Brasil, quando nido de outros paises
vizinhos, sob o tnico propoésito de artificializar a expansdo dos
lindes da demarcacgao; b) a violéncia da expulsdo de indios para
descaracterizar a tradicionalidade da posse das suas terras, a data
da vigente Constitui¢do. Numa palavra, o entrar em vigor da nova
Lei Fundamental Brasileira ¢ a chapa radiografica da questdo
indigena nesse delicado tema da ocupagdo das terras a demarcar
pela Unido para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa
ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e fruigdo (usufruto ¢
isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as “riquezas do solo,
dos rios e dos lagos” existentes na area objeto de precisa

4 A tabela foi elaborada com base nos julgados mencionados ao lado. Sdo trechos que expdem fundamentos
e argumentos utilizados pela Corte. Tais informagdes sdo publicas e foram referenciadas na bibliografia e,
quando citadas recuadas no corpo do texto foram também referenciadas. Os julgados transcritos sdo citados
na metodologia, na segunda coluna da tabela e se mencionados como citagdo recuada também sdo
referenciados de modo exaustivo.



demarcagdo (§ 2° do art. art. 231), devido a que “os recursos
minerais, inclusive os do subsolo”, ja fazem parte de uma outra
categoria de “bens da Unido” (inciso IX do art. 20 da CF); [l — o
marco da tradicionalidade da ocupagdo. Nao basta, porém,
constatar uma ocupacao fundiaria coincidente com o dia e ano da
promulgagio do nosso Texto Magno. E preciso ainda que esse
estar coletivamente situado em certo espaco fundiario se revista
do carater da perdurabilidade. Mas um tipo qualificadamente
tradicional de perdurabilidade da ocupacdo indigena, no sentido
entre animico e psiquico de que viver em determinadas terras ¢
tanto pertencer a elas quanto elas pertencerem a eles, os indios
(“Anna Pata, Anna Yan”: “Nossa Terra, Nossa Mae”). Espécie de
cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das geragdes
mantém incélume, ndo entre os indios enquanto sujeitos ¢ as suas
terras enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma sé
realidade telurica: os indios e as terras por ele ocupadas. As terras,
entdo, a assumir o status de algo mais que 1til para ser um ente.
A encarnagdo de um espirito protetor. Um bem sentidamente
congénito, porque expressivo da mais natural e sagrada
continuidade etnografica, marcada pelo fato de cada geracdo
aborigine transmitir a outra, informalmente ou sem a menor
precisao de registro oficial, todo o espago fisico de que se valeu
para produzir economicamente, procriar e construir as bases da
sua comunicacao linguistica e social genérica. Nada que sinalize,
portanto, documentacdo dominial ou formagdo de uma cadeia
sucessoria. E tudo a expressar, na perspectiva da formagao
histérica do povo brasileiro, a mais originaria mundividéncia ou
cosmovisdo. Noutros termos, tudo a configurar um padrao de
cultura nacional precedente a do colonizador branco e mais ainda
a do negro importado do continente africano. A mais antiga
expressdo da cultura brasileira, destarte, sendo essa uma das
principais razdes de a nossa Lei Maior falar do reconhecimento
dos “direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”. O termo “originarios” a traduzir uma situagao juridico-
subjetiva mais antiga do que qualquer outra, de maneira a
preponderar sobre eventuais escrituras publicas ou titulos de
legitimagdo de posse em favor de ndo-indios. Termo sinénimo de
primevo, em rigor, porque revelador de uma cultura pré-européia
ou ainda ndo civilizada. A primeira de todas as formas de cultura
e civilizagdo genuinamente brasileiras, merecedora de uma
qualificacdo juridica tdo superlativa a ponto de a Constitui¢ao
dizer que “os direitos originarios” sobre as terras indigenas nao
eram propriamente outorgados ou concedidos, porém, mais que
isso, “reconhecidos” (parte inicial do art. 231, caput); isto &,
direitos que os mais antigos usos e costumes brasileiros ja
consagravam por um modo t3o legitimador que a Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/1988 néo restava sendo atender ao
dever de consciéncia de um explicito reconhecimento. Dai a regra
de que “Sao 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 exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a
indenizacdo ou a ac¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei,




quanto a benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa-fé”. Pelo que
o direito por continuidade historica prevalece, conforme dito, até
mesmo sobre o direito adquirido por titulo cartorario ou
concessao estatal. Também assim o prefalado absurdo juridico de
se afirmar’” (DJe 24.9.2009).

ACO 362

24. Faco, por fim, a titulo de obiter dictum, algumas
consideragoes. Na Pet 3.388, Rel. Min. Ayres Britto, que julgou a
validade da demarcag@o da terra indigena “Raposa Serra do Sol”,
foi fixado como “marco temporal” de ocupagdo a data de
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Entretanto, ndo vejo
motivo para aplicar esse marco temporal no caso ora em analise,
ja que no julgamento dos embargos de declaracdo (Pet 3.388 ED,
sob a minha relatoria) foi consignada a restricdo dos parametros
decisorios aquele caso concreto. Além disso, o Parque Indigena
do Xingu foi demarcado antes mesmo da propria Constitui¢do de
1988, tornando sem sentido a discussdo sobre o marco temporal
de 05.10.1988. 25. Ainda na condi¢do de obiter dictum, deixo
registrada a possibilidade de reconhecimento de terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, ainda que algumas
comunidades indigenas nelas nio estejam circunstancialmente,
por terem sido retiradas a forca. Nao deixaram suas areas,
portanto, voluntariamente, € ndo retornaram a elas porque
estavam impedidas de fazé-lo. Por isso, entendo que somente sera
descaracterizada a ocupagdo tradicional indigena caso
demonstrado que os indios deixaram voluntariamente o territorio
que postulam e/ou desde que se verifique que os lagos culturais
que os uniam a tal area se desfizeram. E assim que interpreto a
Stmula 65019, do STF, segundo a qual os “incisos I ¢ XI do art.
20 da CF ndo alcangam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto” — ja que estes nao
mais integram o arcabouco étnico-cultural do grupo. Também néo
me parece razoavel exigir-se violéncia ou conflito envolvendo os
indios para que a ocupagdo nao seja considerada extinta, nem
tampouco o ajuizamento de uma agdo possessoria (0 que
implicaria em interpretar o comportamento das comunidades
indigenas a luz dos nossos costumes e institui¢des).

RMS 35062 AgR

Alega, ademais, que as teses lancadas prescindem de qualquer
produgdo de provas, na medida em que o laudo antropoldgico
elaborado pela FUNAI — que evidenciaria que os indios foram
retirados das terras em 1928 pelo antigo Servico de Protegdo aos
indios - bastaria para comprovar que o ato impugnado ndo
observou o marco temporal fixado pelo Supremo Tribunal
Federal na PET 3.388/RR.
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No julgamento da Pet n° 3.388, como ja se referiu, o conceito do
marco temporal da ocupagdo foi exposto pela Corte, que entendeu
naquele jugado ser necessaria a demonstracdo de que a
comunidade indigena ocupada a terra na data da promulgacao da
Constitui¢do a fim de que os direitos possessorios sobre a area
fossem reconhecidos: 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO
DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O
marco temporal de ocupacdo. A Constitui¢do Federal trabalhou
com data certa -- a data da promulgacdo dela propria (5 de
outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o dado
da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou
aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos




indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Do voto do i. Relator, Min. Ayres
Britto, extrai-se o seguinte trecho: I - o marco temporal da
ocupagdo. Aqui, € preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou
com data certa: a data da promulgacao dela propria (5 de outubro
de 1988) como insubstituivel referencial para o reconhecimento,
aos indios, "dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam". Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, € nao
aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em
outras épocas, mas sem continuidade suficiente para alcangar o
marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988. Marco objetivo que
reflete o decidido proposito constitucional de colocar uma pa de
cal nas interminaveis discussodes sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupagdo de area indigena. Mesmo que essa
referéncia estivesse grafada em Constituigao anterior. E exprimir:
a data de verificacdo do fato em si da ocupagdo fundiaria ¢ o dia
5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com o que se evita, a um
s6 tempo: a) a fraude da subitdnea proliferacdo de aldeias,
inclusive mediante o recrutamento de indios de outras regides do
Brasil, quando n@o de outros paises vizinhos, sob o Unico
proposito de artificializar a expansdo dos lindes da demarcagao;
b) a violéncia da expulsio de indios para descaracterizar a
tradicionalidade da posse das suas terras, a data da vigente
Constituicdo. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei
Fundamental Brasileira é a chapa radiografica da questdo
indigena nesse delicado tema da ocupagdo das terras a demarcar
pela Unido para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa
ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e fruigdo (usufruto ¢
isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as "riquezas do solo,
dos rios e dos lagos" existentes na area objeto de precisa
demarcagdo (§ 2° do art. art. 231), devido a que "os recursos
minerais, inclusive os do subsolo", ja fazem parte de uma outra
categoria de "bens da Unido" (inciso IX do art. 20 da CF);
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Ainda, ressalto que a teoria do marco temporal deixa insolaveis
algumas questdo fundamentais para a qualificagdo da posse
indigena. Primeiramente, ¢ mister apontar que a Lei n°
6.001/1973, Estatuto do Indio, dispde em seu artigo 21 sobre as
terras abandonadas voluntariamente pelos indios: Art. 21. As
terras espontanea e definitivamente abandonadas por comunidade
indigena ou grupo tribal reverterao, por proposta do 6rgao federal
de assisténcia ao indio e mediante ato declaratério do Poder
Executivo, a posse e ao dominio pleno da Unido. Logo, se se
aplica a teoria do marco temporal, e ndo se verifica a presenca
indigena na data de 05 de outubro de 1988 na area considerada,
néo ¢ suficiente apontar que a terra ndo seria indigena. E preciso
questionar-se, entdo, de quem seria a titularidade da area que
deveria ter revertido ao patrimonio publico federal, uma vez ser
impossivel usucapido de terra publica. Como acima se apontou,
terra indigena ndo € terra devoluta; assim, as terras ndo podem ter
ingressado no patrimonio estadual e, portanto, ndo podem ter sido
legitimamente transferidas ao patrimonio privado. Nesse sentido,
esta Corte jia decidit:EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISO X DO ART. 7° DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
BENS DO ESTADO. TERRAS DOS EXTINTOS




ALDEAMENTOS INDIGENAS. VIOLACAO DOS ARTS. 20,
I E X1, 22, CAPUT E INCISO I, E 231 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INTERPRETACAO CONFORME. EXTINCAO
OCORRIDA ANTES DO ADVENTO DA CONSTITUICAO DE
1891. ADI JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. I - A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes,
reconheceu que as terras dos aldeamentos indigenas que se
extinguiram antes da Constituicao de 1891, por haverem perdido
o carater de bens destinados a uso especial, passaram a categoria
de terras devolutas . II - Uma vez reconhecidos como terras
devolutas, por for¢a do artigo 64 da Constituicdo de 1891, os
aldeamentos extintos transferiram-se ao dominio dos Estados. I1I
ADI julgada procedente em parte, para conferir interpretagdo
conforme a Constituigdo ao dispositivo impugnado, a fim de que
a sua aplicacdo fique adstrita aos aldeamentos indigenas extintos
antes da edi¢do da primeira Constituicdo Republicana . (ADI 255,
Relator(a): ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acordio:
RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
16/03/2011, DJe-097 DIVULG 23-05-2011 PUBLIC 24-05-2011
EMENT VOL-02528-01 PP-00001 RTJ VOL-00224-01 PP-
00162)
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Ademais, a chamada teoria do marco temporal ignora, em sua
formulagdo, a situacdo dos indios isolados, ou seja, comunidades
indigenas de pouco ou nenhum contato com a sociedade
envolvente, ou mesmo com outras comunidades indigenas. A
compreensao de uma sociedade plural e de respeito a diversidade,
como aquela que a Constituicdo de 1988 busca constituir, exige
que se respeite o direito a autodeterminacdo desses povos,
mantendo-os fora do contato constante com outras pessoas, em
respeito a seu modo de vida e evitando sua dizimagdo, como
ocorreu notoriamente em nosso Pais com outras comunidades
contatadas ao longo da historia. Sendo assim, e estando
completamente alijadas do modo de vida ocidental, de que modo
fardio prova essas comunidades de estarem nas areas que ocupam
em 05 de outubro de 19887 Se muitas dessas comunidades sequer
sdo conhecidas pelo orgdo indigenista, sendo meramente
estimadas sua existéncia ¢ quantidade de individuos, como
assegurar com exatiddo suas terras por meio do fato indigena?
Portanto, assegurar aos indios os direitos originarios as terras que
tradicionalmente ocupam nao se confunde com uma usucapiao
imemorial, que exigisse, de forma automatica, a mantenca da
presenca indigena na area na data exata de 05 de outubro de 1988,
considerando-se a auséncia de descontinuidade da proteg¢ao
constitucional e legal desse direito ao longo da historia brasileira,
bem como os constantes abusos, invasdes e desterritorializacdes
ocorridos, & margem da legislacdo, mas que ndo considero
tenham sido legitimados pelo ordenamento juridico. Nao se trata
de assegurar fraudes ou de possibilitar a titulagdo de comunidades
que ndo estejam vinculadas a esse passado de resisténcia e a um
modo de vida tradicional indigena. Nada obstante, entender-se
que a Constitui¢do solidificou a questdo ao eleger um marco
temporal objetivo para a atribuicdo do direito fundamental a
grupo étnico significa fechar-lhes uma vez mais a porta para o
exercicio completo e digno de todos os direitos inerentes a
cidadania.
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E possivel apontar-se que a decisio prolatada na Pet n° 3.388 nio
se limitou a reconhecer a existéncia de um marco temporal para
a configuracdo da tutela constitucional a posse indigena, mas
compreendeu que esse direito ndo se perderia quando
configurado o renitente esbulho praticado contra a comunidade,
que impedisse esse estar na terra tradicionalmente considerado:
11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagdo. E preciso que
esse estar coletivamente situado em certo espago fundiario
também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico
e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da
posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da
promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas nao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios.
Caso das "fazendas" situadas na Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, cuja ocupag@o ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de
resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar presenga em todo o
complexo geografico da "Raposa Serra do Sol" . Entretanto, o
acordao nao fixou critérios estanques para o reconhecimento do
renitente esbulho, asseverando que a ocupagao por ndo-indios das
terras tradicionais ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de
resisténcia e de afirmag@o da sua peculiar presen¢a em todo o
completo geografico da Raposa Serra do Sol. Contudo, no
julgamento do ARE 803.462 AgR, a Segunda Turma desta Corte
interpretou o conceito da seguinte forma: Ementa:
CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. TERRA
INDIGENA LIMAO VERDE. AREA TRADICIONALMENTE
OCUPADA PELOS INDIOS (ART. 231, § 1°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL). MARCO TEMPORAL.
PROMULGACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL. NAO
CUMPRIMENTO. RENITENTE ESBULHO PERPETRADO
POR NAO INDIOS: NAO CONFIGURACAO. 1. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, Rel. Min.
CARLOS BRITTO, DJe de 1°/7/2010, estabeleceu como marco
temporal de ocupacdo da terra pelos indios, para efeito de
reconhecimento como terra indigena, a data da promulgacdo da
Constituicdo, em 5 de outubro de 1988. 2. Conforme
entendimento consubstanciado na Stmula 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/ acérddo Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014. 3. Renitente
esbulho nao pode ser confundido com ocupagao passada ou com
desocupacdo forcada, ocorrida no passado. Ha de haver, para
configuragdo de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessorio
que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco
demarcatorio temporal atual (vale dizer, a data da promulgacgao
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. (ARE 803462 AgR, Relator(a): TEORI ZAVASCKI,
Segunda Turma, julgado em 09/12/2014, ACORDAO
ELETRONICO DJe- 029 DIVULG 11-02-2015 PUBLIC 12-02-
2015) Duas foram as circunstancias consideradas pelo referido
julgado para caracterizar o renitente esbulho, a escusar a auséncia
da comunidade indigena no territorio pretendido, a data da




promulgacao da Constituicao de 1988: controvérsia possessoria
judicializada ou um conflito deflagrado na &4rea, ambas as
hipoteses tendo perdurado até 05 de outubro de 1988. Entretanto,
¢ preciso problematizar esses requisitos, a luz do contido no
artigo 231 da Carta Constitucional. Em primeiro lugar, a
exigéncia de controvérsia possessoria judicializada. Referida
exigéncia, com a devida vénia, ndo pode subsistir ao se levar em
conta a realidade fatica e juridica da capacidade processual dos
indios antes da Constituicdo de 1988. De fato, desde o periodo
colonial, estavam os indigenas brasileiros submetidos a regimes
tutelares com a finalidade de acultura-los e de promover sua
assimilacdo progressiva ao novo territdrio do colonizador branco
e cristdo. No periodo republicano, em contraste com as previsoes
constitucionais que lhes garantiam a posse de suas terras, foram
os indigenas qualificados como relativamente incapazes pela
legislacdo civil, necessitando de tutela do orgdo indigenista a
época da Codificagdo de 1916, o Servigo de Protegdo ao indio
SPI, e posteriormente a Fundagio Nacional do indio FUNAI para
a pratica de atos da vida civil, inclusive ingressar em juizo. No
entanto, ao afastar o chamado marco temporal como definidor da
tutela constitucional a posse indigena, é preciso revisar a questao
sob outras luzes. Evidentemente, ndo se trata, aqui, de considerar
a hipotese de conveniéncia e oportunidade do Administrador ao
revisar ato administrativo, pois em se tratando de terras
indigenas, de direito fundamental dos povos indigenas, todos os
estudos devem estar jungidos a demonstrar a efetiva ocorréncia
das caracteristicas do §1° do artigo 231, inexistindo espago para
avaliacdo discricionaria. Entretanto, especialmente em se
considerando a possibilidade de que muitas terras indigenas
tenham sido demarcadas sem a estrita observancia do artigo em
comento (p. ex., sem a realizagdo de laudo antropologico a
afirmar a correta extensdo das terras tradicionais), compreendo
que a realizacdo de re-estudos para o adequado dimensionamento
da ocupagdo tradicional em tais areas, desde que realizados em
processo administrativo demarcatorio nos termos da legislagao de
regéncia, ndo encontra vedacdo constitucional. Esta Corte ja
admitiu que inconstitucionalidades flagrantes ndo se submetem a
quaisquer prazos decadenciais ou prescricionais: EMENTA
Direito  Constitucional. =~ Repercussdao  geral.  Direito
Administrativo. Anistia politica. Revisdo. Exercicio de autotutela
da administragdo publica. Decadéncia. Nao ocorréncia.
Procedimento administrativo com devido processo legal. Ato
flagrantemente inconstitucional. Violagdo do art. 8° do ADCT.
N&do comprovagdo de ato com motivagdo exclusivamente
politica. Inexisténcia de inobservancia do principio da seguranca
juridica. Recursos extraordinarios providos, com fixagao de tese.
1. A Constitui¢do Federal de 1988, no art. 8 do ADCT, assim
como os diplomas que versam sobre a anistia, ndo contempla
aqueles militares que ndo foram vitimas de punicdo, demissao,
afastamento de suas atividades profissionais por atos de
motivacdo politica, a exemplo dos cabos da Aeronautica que
foram licenciados com fundamento na legislacdo disciplinar
ordinaria por alcangarem o tempo legal de servigo militar
(Portaria n° 1.104-GM3/64). 2. O decurso do lapso temporal de 5
(cinco) anos ndo ¢é causa impeditiva bastante para inibir a




Administracao Publica de revisar determinado ato, haja vista que
a ressalva da parte final da cabega do art. 54 da Lei n® 9.784/99
autoriza a anulagdo do ato a qualquer tempo, uma vez
demonstrada, no ambito do procedimento administrativo, com
observancia do devido processo legal, a ma-fé do beneficiario. 3.
As situagdes flagrantemente inconstitucionais ndo devem ser
consolidadas pelo transcurso do prazo decadencial previsto no
art. 54 da Lei n°® 9.784/99, sob pena de subversdo dos principios,
das regras e dos preceitos previstos na Constituicdo Federal de
1988. Precedentes . 4. Recursos extraordinarios providos. 5.
Fixou-se a seguinte tese: No exercicio de seu poder de autotutela,
podera a Administracdo Publica rever os atos de concessdao de
anistia a cabos da Aeronautica relativos a Portaria n° 1.104,
editada pelo Ministro de Estado da Aeronautica, em 12 de
outubro de 1964 quando se comprovar a auséncia de ato com
motivacgdo exclusivamente politica, assegurando-se ao anistiado,
em procedimento administrativo, o devido processo legal e a ndo
devolugdo das verbas ja recebidas. (RE 817338, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2019, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-190
DIVULG 30-07- 2020 PUBLIC 31-07-2020) Portanto, se
demonstrada flagrante inconstitucionalidade no que concerne ao
cumprimento do artigo 231 da Constitui¢do Federal, incorrendo
em prejuizos as comunidades indigenas que se viram alijadas de
parte de seu territorio tradicional, ndo compreendo existir
vedacdo a eventual redimensionamento das terras ja demarcadas.
Ressalto, no entanto, que referido procedimento devera ser
precedido do procedimento administrativo demarcatério contido
no Decreto n° 1.775/1996.

ACO 312

Como visto, a submissdo da pretensdo da Autora a juizo no ano
de 1982 remeteu o marco temporal de ocupacdo, ou seja, a data
de referéncia para o dado da ocupacao do espago geografico
discutido, a 1967, como assinalou o Ministro Eros Grau: “21. A
presente acdo civel originaria foi proposta sob a égide da
Constitui¢ao de 1967, com as alteragdes da EC n. 1/69. Este, pois,
0 parametro a ser utilizado para julgamento do pedido da FUNAI
e da Unido, tomando-se do direito material da época em que
proposta para que se possa aferir da nulidade, ou néo, dos titulos
de propriedade questionados”.
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E do Ministro Carlos Britto, naquele julgamento, a observagio de
que a fixagdo de um marco temporal de ocupagdo evitaria a
“fraude da subitanea proliferacdo de aldeias, inclusive mediante
o recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando ndo
de outros paises vizinhos, sob o unico proposito de artificializar
a expansdo dos lindes da demarcagdo”.
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80. Nao acho se possa desconsiderar o acerto da adocdo de um
marco temporal de ocupagdo para o exame de questdes
envolvendo a delimitag¢do de terras indigenas, ainda mais tendo
em conta o acréscimo consideravel no contingente de pessoas
autodeclaradas indigenas nas ultimas décadas, conforme
constatado em estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE.
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Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do Sol

I - 0o marco temporal da ocupagdo. Aqui, € preciso ver que a nossa
Lei Maior trabalhou com data certa: a data da promulgacao dela
propria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial




para o reconhecimento, aos indios, "dos direitos sobre as terras
que tradicionalmente ocupam". Terras que tradicionalmente
ocupam, atente-se, € ndo aquelas que venham a ocupar.
Tampouco as terras ja ocupadas em outras épocas, mas sem
continuidade suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5
de outubro de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido
proposito constitucional de colocar uma pa de cal nas
interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupagdo de area indigena. Mesmo que essa
referéncia estivesse grafada em Constitui¢io anterior. E exprimir:
a data de verificagdo do fato em si da ocupagéo fundiaria é o dia
5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com o que se evita, a um
s6 tempo: a) a fraude da subitanea proliferacdo de aldeias,
inclusive mediante o recrutamento de indios de outras regides do
Brasil, quando ndao de outros paises vizinhos, sob o tnico
proposito de artificializar a expansdo dos lindes da demarcagao;
b) a violéncia da expulsdo de indios para descaracterizar a
tradicionalidade da posse das suas terras, a data da vigente
Constituicdo. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei
Fundamental Brasileira é a chapa radiogrdfica da questdo
indigena nesse delicado tema da ocupagdo das terras a demarcar
pela Unido para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa
ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e fruigdo (usufruto ¢
isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as "riquezas do solo,
dos rios e dos lagos" existentes na area objeto de precisa
demarcagdo (§ 2° do art. art. 231), devido a que "os recursos
minerais, inclusive os do subsolo", ja fazem parte de uma outra
categoria de "bens da Unido" (inciso IX do art. 20 da CF); II - o
marco da tradicionalidade da ocupagdo. Nao basta, porém,
constatar uma ocupagdo fundidria coincidente com o dia ¢ ano da
promulgagdo do nosso Texto Magno. E preciso ainda que esse
estar coletivamente situado em certo espaco fundiario se revista
do carater da perdurabilidade. Mas um tipo qualificadamente
tradicional de perdurabilidade da ocupacdo indigena, no sentido
entre animico e psiquico de que viver em determinadas terras ¢
tanto pertencer a elas quanto elas pertencerem a eles, os indios
("Anna Pata, Anna Yan": "Nossa Terra, Nossa Mae"). Espécie de
cosmogonia ou pacto de sangue que o suceder das geragdes
mantém incélume, ndo entre os indios enquanto sujeitos e as suas
terras enquanto objeto, mas entre dois sujeitos de uma sé
realidade telurica: os indios ¢ as terras por ele ocupadas. As terras,
entdo, a assumir o status de algo mais que util para ser um ente.
A encarnagdo de um espirito protetor. Um bem sentidamente
congénito, porque expressivo da mais natural e sagrada
continuidade etnografica, marcada pelo fato de cada geracdo
aborigine transmitir a outra, informalmente ou sem a menor
precisdo de registro oficial, todo o espaco fisico de que se valeu
para produzir economicamente, procriar e construir as bases da
sua comunicacgao lingliistica e social genérica. Nada que sinalize,
portanto, documentacdo dominial ou formag¢do de uma cadeia
sucessoria. E tudo a expressar, na perspectiva da formacgédo
historica do povo brasileiro, a mais originaria mundividéncia ou
cosmovisdao. Noutros termos, tudo a configurar um padrao de
cultura nacional precedente a do colonizador branco ¢ mais ainda
a do negro importado do continente africano. A mais antiga




expressdo da cultura brasileira, destarte, sendo essa uma das
principais razdes de a nossa Lei Maior falar do reconhecimento
dos "direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”. O termo "originarios" a traduzir uma situagao juridico-
subjetiva mais antiga do que qualquer outra, de maneira a
preponderar sobre eventuais escrituras publicas ou titulos de
legitimag@o de posse em favor de nao-indios. Termo sinénimo de
primevo, em rigor, porque revelador de uma cultura pré européia
ou ainda nao civilizada. A primeira de todas as formas de cultura
e civilizagdo genuinamente brasileiras, merecedora de uma
qualificacdo juridica tdo superlativa a ponto de a Constitui¢ao
dizer que "os direitos originarios" sobre as terras indigenas nao
eram propriamente outorgados ou concedidos, porém, mais que
isso, "reconhecidos" (parte inicial do art. 231, caput); isto &,
direitos que os mais antigos usos e costumes brasileiros ja
consagravam por um modo tdo legitimador que a Assembléia
Nacional Constituinte de 1987/1988 ndo restava sendo atender ao
dever de consciéncia de um explicito reconhecimento. Dai a regra
de que "Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das
terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei,
quanto a benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa-fé". Pelo que
o direito por continuidade histdrica prevalece, conforme dito, até
mesmo sobre o direito adquirido por titulo cartorario ou
concessao estatal. Também assim o prefalado absurdo juridico de
se afirmar que "indio atrapalha o desenvolvimento", pois o
desenvolvimento que se fizer sem os indios, ou, pior ainda,
contra os indios, ali onde eles se encontrarem instalados por
modo tradicional, a data da Constitui¢do de 1988, sera o mais
rotundo desrespeito ao objetivo fundamental que se 1€ no inciso
II do art. 3° da nossa Constituigdo, assecuratdrio de um de um tipo
de "desenvolvimento nacional" francamente incorporador da
realidade indigena. Como deixara de cumprir o objetivo
igualmente fundamental de "promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo" (inciso III do mesmo art. 3° da CF). Em
suma, a carga de protecdo constitucional que se extrai do
reconhecimento de "direitos originarios" ¢ logicamente maior do
que a defluente da simples outorga de direitos que ndo gozam de
tal qualificagdo. E a diferenca que existe entre norma especial e
norma geral, esta a sucumbir perante aquela. Quanto mais que,
em matéria de tutela dos "direitos e interesses indigenas", as
normas constitucionais se categorizam como de natureza
especialissima, carregadas que sd3o de uma finalmente clara
consciéncia historica de compensacdo e de uma cosmica
percepcao de que nos indios brasileiros é que vamos encontrar os
primeiros elos de uma identidade nacional que urge, mais que
tudo, preservar. Essa identidade que nos torna sobremodo
criativos e que o cronista Eduardo Gongalves de Andrade

13

Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do Sol

o marco temporal da ocupagdo ali referida é o dia 5 de outubro de
1988, data da promulgacio da Constituicdo, de modo que é nessa




data que deve ser verificada a ocupagio pelos indios, para fins de
defini¢do das terras que tradicionalmente ocupam e do usufruto a
eles concedido que, ressalta, é atinente apenas "as riguezas do
solo, dos rios e dos lagos existentes na darea objeto de precisa
demarcacdo (§ 2°do art. 231), devido a que os recursos minerais,
inclusive os do subsolo, ja fazem parte de uma outra categoria
de bens da Unido (inciso IX do art. 20 da CF)"; que essa
"ocupagdo tradicional" deve ser entendida por meio de uma
concreta abrangéncia fundidria, alcangcando todas as "terras que
se fizerem necessarias a preservag¢do de todos os recursos
naturais de que dependam, especificamente, o bem-estar e a
reprodugdo fisico-cultural dos indios", entdo aludindo aos
"quatro circulos concéntricos” do Ministro Nelson Jobim na
decisdao do entdo titular do Ministério da Justica, de 20 de
dezembro de 1996, o que justificaria a continuidade. Sustenta,
nesse ponto, que "quando aplicado ao tema da demarcagdo das
terras indigenas", o proprio conceito de proporcionalidade
"ganha um conteudo irrecusavelmente extensivo”, para afastar
uma estrita interpretacao de "imprescindivel ou necessario
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Os eventuais titulos de propriedade sobre terra comprovadamente
indigena, por laudos antropoldgicos sérios, bem elaborados e
subsidiados por muitos outros elementos de retratagdo da
realidade, os quais deixaram clarissimamente posto que os indios
das cinco etnias ocupavam as terras que afinal foram demarcadas
como de usufruto exclusivo deles e, portanto, de propriedade da
Unido. A data limite, ou o marco temporal fixado pela
Constitui¢do em 5 de outubro de 1988 esta correto. S6 que os
indios estavam ali, segundo os laudos, nas imediagdes, € ndo
estavam em certas areas, hoje ocupadas por fazendeiros, porque
foram escorragados, porque foram expulsos, porque foram
violentamente impedidos de materializar a sua ocupagio
tradicional, que ¢ uma ocupacao qualificada pela perdurabilidade,
impedida, no caso, por um ato de violéncia. Entdo, ndo ha
nenhuma contradi¢do no meu voto, os laudos sdo perfeitos. Eu
analisei minuciosamente, mas minuciosamente, todas essas
increpagdes, acusagdes, suspeitas de parcialidade dos
elaboradores do parecer antropologico, Paulo Santilli, e do
proprio laudo antropologico, Dra. Maria Guiomar de Melo.
Todas essas acusagdes de que servidores participaram do
processo, fazendo levantamentos censitarios, € que o motorista
teria operado também como se técnico fosse. Tudo foi
devidamente analisado e contrabatido, a meu sentir, com
robustez; com poder, portanto, de convencimento.
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o art. 231 da Constituicdo — ao reconhecer, aos indios, direitos
sobre as terras "que tradicionalmente ocupam” - estabeleceu, de
maneira bastante precisa, quanto ao fato da ocupacdo indigena,
um marco temporal, que, situado em 05 de outubro de 1988, atua
como aquele " insubstituivel referencial" a que aludiu (...)isso
significa que a protegdo constitucional estende-se as terras
ocupadas pelos indios, considerando-se, para efeito dessa
ocupagdo, a data em que promulgada a vigente Constituigdo, vale
dizer, terras por eles ja ocupadas ha algum tempo, desde que
existente a posse indigena no momento da vigéncia de nossa Lei
Fundamental, tal como assinalou o eminente Relator, ao fazer




referéncia, em seu douto voto, ao "marco temporal da
ocupagdo”: "Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou
com data certa: a data da promulgacdo dela propria (5 de
outubro de 1988) como insubstituivel referencial para o
reconhecimento, aos indios, 'dos direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam’'. Terras que tradicionalmente ocupam,
atente-se, e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as
terras ja ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade
suficiente para alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de
1988. Marco objetivo que reflete o decidido proposito
constitucional de colocar 'uma pa de cal' nas intermindveis
discussoes sobre qualquer outra referéncia temporal de
ocupagdo de area indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse
grafada em Constitui¢do anterior. E exprimir: a data de
verificagdo do fato em si da ocupagdo fundidaria é o dia 5 de
outubro de 1988, e nenhum outro. Com o que se evita, a um so
tempo. a) a fraude da subitdnea proliferacdo de aldeias, inclusive
mediante o recrutamento de indios de outras regioes do Brasil,
guando ndo de outros paises vizinhos, sob o unico propdsito de
artificializar a expansdo dos lindes da demarcag¢do; b) a
violéncia da expulsdo de indios para descaracterizar a
tradicionalidade da posse das suas terras, a data da vigente
Constituicdo. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei
Fundamental Brasileira é a 'chapa radiogrdfica' da questdo
indigena nesse delicado tema da ocupacdo das terras a demarcar
pela Unido para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa
ou daquela etnia aborigine. (... ). " (grifei)
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11. 0 CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de
ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa — a
data da promulgagao dela propria (5 de outubro de 1988) — como
insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um
determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia
aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagdo. E preciso que
esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario
também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico
e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da
posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da
promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas nao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios.
Caso das "fazendas" situadas na Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, cuja ocupagdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de
resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar presenga em todo o
complexo geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O marco da
concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da
ocupagdo tradicional. Areas indigenas sio demarcadas para servir
concretamente de habitagdo permanente dos indios de uma
determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a preservacdo
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda
aquelas que se revelarem "necessarias a reproducdo fisica e
cultural" de cada qual das comunidades étnico-indigenas,
"segundo seus usos, costumes e tradi¢des" (usos, costumes €




tradi¢des deles, indigenas, € ndo usos, costumes e tradicdes dos
ndo-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo aborigine,
ndo ¢ um simples objeto de direito, mas ganha a dimensao de
verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibigao
constitucional de se remover os indios das terras por eles
tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do
direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha
com a regra de que todas essas terras "sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis" (§ 4° do
art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina por fazer desse
tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil.
Donde a clara intelecgdo de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM
COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA
INDIGENA. 11.4. O marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado "principio da proporcionalidade”.
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11.1. O marco temporal de ocupagdo. A Constituicdo Federal
trabalhou com data certa -- a data da promulgagao dela propria (5
de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para o
dado da ocupacdo de um determinadoespago geografico por essa
ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupagio. E preciso que esse estar coletivamente situado em
certo espago fundidrio também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacao da Lei Maior de 1988,
a reocupacdo apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho
por parte de ndo indios. “I - 0 marco temporal da ocupacio.
Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou com data
certa: a data da promulgaciao dela propria (5 de outubro de
1988) como insubstituivel referencial para o reconhecimento,
aos indios, "dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam'. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e
nao aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja
ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente
para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988.
Marco objetivo que reflete o decidido propdsito
constitucional de colocar uma pd de cal nas interminaveis
discussoes sobre qualquer outra referéncia temporal de
ocupacao de area indigena. Mesmo que essa referéncia
estivesse grafada em Constituiciio anterior. E exprimir: a data
de verificagdo do fato em si daocupagdo fundiaria € o dia 5 de
outubro de 1988, e nenhum outro. Com o que se evita, a um s6
tempo: a) a fraude da subitanea proliferagdo de aldeias, inclusive
mediante o recrutamento de indios de outras regides do Brasil,
quando ndo de outros paises vizinhos, sob o Unico propodsito de
artificializar a expansdo dos lindes da demarcag@o; b) a violéncia
da expulsdo de indios para descaracterizar a tradicionalidade da
posse das suas terras, & data da vigente Constituicdo. Numa
palavra, o entrar em vigor da nova Lei Fundamental Brasileira é
a chapa radiogradfica da questdo indigena nesse delicado tema da




ocupacdo das terras a demarcar pela Unido para a posse
permanente e usufruto exclusivo dessa ou daquela etnia
aborigine. Exclusivo uso e frui¢do (usufruto ¢ isso, conforme
Pontes de Miranda) quanto as "riquezas do solo, dos rios ¢ dos
lagos" existentes na area objeto de precisa demarcagdo (§ 2° do
art. art. 231), devido a que "os recursos minerais, inclusive os do
subsolo", ja fazem parte de uma outra categoria de "bens da
Unido" (inciso IX do art. 20 da CF);”
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9. A protecao constitucional aos “direitos origindrios sobre as
terras quetradicionalmente ocupam” independe da existéncia de
um marco temporal em 05 de outubro de 1988 e da configuracao
do renitente esbulho como conflito fisico ou controvérsia judicial
persistente a data da promulgacdo da Constituicao.
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‘A protecdo da posse permanente dos povos indigenas sobre suas
terras de ocupacgdo tradicional independe da conclusio de
processo administrativo demarcatorio e nao se sujeita a um marco
temporal de ocupacdo preestabelecido.
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ndo foi a ratio da Simula 650 do STF que a expulsdo violenta de
indigenas levasse a configuracdo do abandono da terra para
considera-la como nao indigena: “Os incisos [ e XI do art. 20 da
CF ndo alcangam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto”. E preciso que esse
abandono se revista de um carater eminentemente voluntério por
parte da comunidade, sem a configuracdo de qualquer forma de
esbulho das terras por parte de terceiros, € sem a exigéncia de um
conflito fisico ou de uma demanda possessoria ajuizada e em
trAmite a data de 05 de outubro de 1988. As formas de resisténcia
indigena a ocupacao ilicita de suas terras devem ser perquiridas
de acordo com a concepgao que cada etnia possui sobre as formas
de resistir as invasdes
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a chamada teoria do marco temporal ignora, em sua formulagédo,
a situagdo dos povos isolados, ou seja, comunidades indigenas de
pouco ou nenhum contato com a sociedade envolvente, ou
mesmo com outras comunidades indigenas. A compreensdo de
uma sociedade plural e de respeito a diversidade, como aquela
que a Constitui¢ao de 1988 busca constituir, exige que se respeite
o direito a autodeterminacdo desses povos, mantendo-os fora do
contato constante com outras pessoas, em respeito a seu modo de
vida e evitando sua dizimag¢do, como ocorreu notoriamente em
nosso Pais com outras comunidades contatadas ao longo da
historia. (...)entender-se que a Constitui¢ao solidificou a questdo
ao eleger um marco temporal objetivo para a atribuigdo do direito
fundamental a grupo étnico significa fechar-lhes uma vez mais a
porta para o exercicio completo e digno de todos os direitos
inerentes a cidadania.
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sdo consideradas terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas somente aquelas que eles habitavam na data da
promulgacdo da Constituigdo de 1988 — esse € o marco temporal.
A teoria do fato indigena, que embasou o posicionamento deste
Tribunal no caso mencionado, ¢ a que melhor concilia os
interesses em jogo na questdo indigena. Por um lado, admite-se
que os indios remanescentes em 1988 e suas geragdes posteriores
tém direito a posse de suas terras tradicionais, para que possam
desenvolver livremente o seu modo de vida; por outro, procura-




se anistiar oficialmente esbulhos ancestrais, ocorridos em €pocas
distantes, j& acomodados pelo tempo e pela propria dindmica
historica (...)Diante da rigidez do critério estabelecido, o
Supremo veio a mitigar a teoria do fato indigena (marco
temporal) por meio do chamado “renitente esbulho”, ou seja,
assentando ser terra indigena também aquela que, na data da
promulgacdo da Constituicao de 1988, ndo era

ocupada por indios em razdo de espoliagdo decorrente de
conflitos possessdrios efetivamente existentes no marco temporal
fixado (5 de outubro de 1988).
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O Supremo vem reiterando a tese do fato indigena (marco
temporal). No exame do RE 219.983, Plenario, Relator o ministro
Marco Aurélio, DJde 17 de setembro de 1999, o ministro Nelson
Jobim consignou: H4 um dado fatico necessario: estarem os
indios na posse da area. E um dado efetivo em que se leva em
conta o conceito objetivo de haver a posse. E preciso deixar claro,
também que a palavra “tradicionalmente” ndo € posse imemorial,
¢ a forma de possuir, ndo € a posse no sentido da comunidade
branca, mas, sim, da comunidade indigena. Quer dizer, o conceito
de posse € o conceito tradicional indigena, mas ha um requisito
fatico e historico da atualidade dessa posse.
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O art. 67 do ADCT determina que “A Unido concluird a
demarcagdo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir
da promulga¢do da Constituicdo”. Tal norma transitéria é forte
indicio de que o constituinte teve em mente a fixacdo de um
marco temporal preciso para a delimitagdo dos espacos fisicos
que ficariam sob o exclusivo usufruto indigena. Se houvesse a
possibilidade de que, a qualquer tempo, novas posses indigenas
pudessem ser estabelecidas — para além daquelas vigentes na data
da promulgacdo da Constitui¢do —, ndo faria sentido fixar um
prazo para a demarcagdo dessas terras, pois estaria sempre em
aberto a possibilidade de configuragdo de novas “posses
tradicionais”. E certo que tal prazo foi descumprido, e isso ndo
implica a caducidade do poder-dever da Unido de demarcar terras
indigenas. E preciso, porém, ter presente que a redagdo do texto
constitucional claramente aponta no sentido de que a posse
indigena deveria existir no ano de 1988, em carater tradicional.
Posses posteriores a entrada em vigor da Constituicdo de 1988
ndo podem ser consideradas “tradicionais”, porque isso
implicaria ndo apenas o reconhecimento do direito dos indigenas
as suas terras, mas também um direito de expandi-las
ilimitadamente para novas areas, ja definitivamente incorporadas
ao mercado imobilidrio nacional. Guardadas as proporcdes, a
regra constitucional aqui em discussdo é analoga ao principio do
uti possidetis no direito internacional: quem efetivamente ocupa
em um determinado marco temporal tem o direito de continuar
ocupando, mas ndo o de ampliar a ocupagao.
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No caso, das quatro condicionantes previstas no § 1° do art. 231
da Constituigdo Federal, para configuragdo da referida
tradicionalidade, nenhuma esta preenchida, uma vez que as terras
cujos titulares sdo os recorridos foram ocupadas muito antes da
entrada em vigor da Constituicdo de 1988. O art. 231 da
Constituicdo Federal ha de ser interpretado a luz da
jurisprudéncia firmada por esta Corte (Pet 3.388 — caso Raposa
Serra do Sol) e dos principios do direito adquirido, do ato juridico




perfeito, da confianca legitima, da boa-fé objetiva e da seguranga
juridica, além da teoria do marco temporal. Esse entendimento
prestigia solugdo que pondera valores constitucionais igualmente
relevantes. De um lado, a protegdo e o incentivo a cultura
indigena; de outro, a seguranga juridica, o desenvolvimento
regional, o direito a propriedade privada, o direito @ moradia e ao
sustento de outros cidaddos integrantes da sociedade. Portanto,
comprovada a ndo ocupacdo de posse tradicionalmente indigena
na data da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha
falar em violagdo dos arts. 231, § 1°, ¢ 20, I e X1, da Carta Magna.

26

RE 1017365 — Caso
Xokleng

denominou-se uma chapa radiografica da ocupag@o territorial -
obrigatério termo referencial cujo objetivo seria impedir a
ponderacao de interesses fraudulentos de novas aldeias. indigenas
(que poderiam ser fixadas no local em época posterior), baseado
principalmente na paz social e na seguranca juridica, para evitar
o recorrente e violento processo de expulsdo dos indigenas de
suas terras, visando a descaracterizar a tradicionalidade de sua
posse. Ao se fixar um marco temporal, pretendeu-se, ao mesmo
tempo, evitar futuras fraudes, com invasdes, e também se
pretendeu demonstrar que ndo adiantaria retirar violentamente as
comunidades indigenas a partir de entdo, porque o marco
temporal a ser analisado seria 5 de outubro de 1988. Na realidade,
o que se defendeu naquele momento, com a fixacao desse marco
temporal constitucional, era fixar um ponto de equilibrio entre o
direito fundamental das comunidades indigenas ao usufruto
permanente sobre as terras tradicionalmente ocupadas e a
garantia, também constitucional, de propriedade privada daqueles
que teriam adquirido aquelas propriedades de boa-fé,
regularmente, de acordo com todas as regras juridicas. Tudo sob
a luz e a finalidade de garantir uma maior seguranca juridica, uma
maior estabilidade e, principalmente, a paz social no campo.
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A ideia do marco temporal, a meu ver, ndo pode ser uma
radiografia, como foi colocado. Nao é um marco instantdneo que,
a partir dele, quem ndo estivesse naquele momento ou quem nao
estivesse naquele momento litigando ndo possa mais pleitear a
demarcagao.
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O Supremo Tribunal Federal, naquele momento, ao adotar a ideia
de marco temporal, entendeu que a data da promulgagdo da
vigente Constituigdo, de 5 de outubro de 1988, deveria ser
considerado o que, no acorddo, denominou-se uma chapa
radiografica da ocupagdo territorial - obrigatorio termo
referencial cujo objetivo seria impedir a ponderacdo de interesses
fraudulentos de novas aldeias indigenas (que poderiam ser
fixadas no local em época posterior), baseado principalmente na
paz social e na seguranga juridica, para evitar o recorrente e
violento processo de expulsdo dos indigenas de suas terras,
visando a descaracterizar a tradicionalidade de sua posse.
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Ao se fixar um marco temporal, pretendeu-se, a0 mesmo tempo,
evitar futuras fraudes, com invasdes, ¢ também se pretendeu
demonstrar que ndo adiantaria retirar violentamente as
comunidades indigenas a partir de entdo, porque o marco
temporal a ser analisado seria 5 de outubro de 1988. Na realidade,
o que se defendeu naquele momento, com a fixa¢ao desse marco
temporal constitucional, era fixar um ponto de equilibrio entre o
direito fundamental das comunidades indigenas ao usufruto




permanente sobre as terras tradicionalmente ocupadas e a
garantia, também constitucional, de propriedade privada daqueles
que teriam adquirido aquelas propriedades de boa-fé,
regularmente, de acordo com todas as regras juridicas. Tudo sob
a luz e a finalidade de garantir uma maior seguranca juridica, uma
maior estabilidade e, principalmente, a paz social no campo.
Entendeu-se que essa fixacdo, essa estipulacdo dessa chapa
radiogréfica desse marco temporal, preservaria a viabilidade da
sobrevivéncia digna e de reparagcdo as comunidades indigenas,
respeitando seus costumes e tradi¢des, demonstrando que seriam
areas em que historicamente a posse respeitaria seus costumes e
suas tradigdes e, a0 mesmo tempo, evitaria o desvirtuamento ou
o tornar tabula rasa o ato juridico perfeito, o negodcio juridico
perfeito - ndo raras vezes, a coisa julgada -, sobre determinada
propriedade adquirida com boa-fé.
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Naquele momento, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o
marco temporal resolveria essa questdo. Dessa forma, foi fixado,
a partir desse marco temporal, que as areas ndo mais ocupadas
por comunidades indigenas em 5 de outubro de 1988, o
nascimento da Constituicdo Federal, ainda que tivessem sido
tradicionais locais das comunidades indigenas em um passado
remoto, ndo seriam mais passiveis de restitui¢cdo, ao argumento
de ocupacdo antiga ou imemorial. Foi uma opg¢do feita pelo
Supremo Tribunal Federal naquele caso, Raposa do Sol, mas,
obviamente, houve uma analise do texto constitucional como um
todo. Nao se pode ignorar que a situag@o fatica das comunidades
indigenas que ndo ocupavam suas terras tradicionais quando da
promulgacdo da Constitui¢io de 1988, por circunstancias alheias
a sua vontade, acarretaria, como varias vezes acarretou, uma
grande injustica.
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Entre os critérios fixados na referida decisdo, tinha-se a data da
promulgacdo da Constituicdo Federal (5.10.1988) como
referencial insubstituivel do marco temporal para verificagdo da
existéncia da comunidade indigena, bem como da efetiva e
formal ocupagdo fundiaria pelos indigenas. Essa orientagdo, a
proposito, foi ratificada pela Segunda Turma, no julgamento do
Recurso Ordinério em Mandado de Seguranga 29.087, de que fui
redator do acérddo, cuja ementa dispde: “DEMARCACAO DE
TERRAS INDIGENAS. O MARCO REFERENCIAL DA
OCUPACAO E A PROMULGACAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DAS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS.
PRECEDENTES. 1. A configuracdo de terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, nos termos do art. 231, § 1° da
Constituicdo Federal, ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, com a edigdo da Simula 650, que dispde: os incisos I e
XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em
passado remoto. 2. A data da promulgacdo da Constituicio
Federal (5.10.1988) é referencial insubstituivel do marco
temporal para verificacio da existéncia da comunidade
indigena, bem como da efetiva e formal ocupac¢ao fundiaria
pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999; Pet. 3.388, DJe
24.9.2009). 3. Processo demarcatorio de terras indigenas deve
observar as salvaguardas institucionais definidas pelo




Supremo Tribunal Federal na Pet 3.388 (Raposa Serra do
Sol). 4. No caso, laudo da FUNAI indica que, ha mais de setenta
anos, nao existe comunidade indigena e, portanto, posse indigena
na area contestada. Na hipotese de a Unido entender ser
conveniente a desapropriagdo das terras em questao, devera
seguir procedimento especifico, com o pagamento de justa e
prévia indenizagdo ao seu legitimo proprietario. 5. Recurso
ordinario provido para conceder a seguranca.” (RMS 29.087,
redator do acorddo Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe
14.10.2014; grifo nosso).




APENDICE E- TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
CATEGORIA: TERRITORIALIDADE®

Territorialidade

N° | Processo/Demanda | Fundamentagdo

1 | MS 28541 ED- | (...)aidentidade ¢ dindmica, relacional e diversas sdo as etnogéneses
AgR e territorialidades a emergirem no cendrio brasileiro. Com base
nessa Otica, uma postura autocontida do Judicidrio mostra-se
compativel com as capacidades que ele detém para enfrentar o cerne
de demandas identitarias, sem que, com isso, se corra o risco de
esvaziar a propria politica de reconhecimento ou a efetividade dos
direitos fundamentais em jogo. (MELO, Cristina. Terras indigenas:
Identidade, reconhecimento e marco temporal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 143.) Logo, abarcar o pluralismo que
compreende a distingdo dos modos de vida indigena, das varias
etnias ¢ comunidades com terras ainda por demarcar, exige que o
julgador valore o trabalho técnico antropoldgico como sendo aquele
a demonstrar a tradicionalidade da posse indigena, a ligagdo com o
territorio, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢cdes, de modo
a perfazer os requisitos do §1° do artigo 231 da Constituicao Federal.
Ressalte-se, uma vez mais, que nao se avalia a ocorréncia da posse
indigena da mesma foram como a posse civil, pois a terra para os
indios nao possui a mesma finalidade primordialmente economica,
mas serve de habitat, de fonte de alimento e de exercicio de sua
cultura, donde a necessidade do recurso ao conhecimento
especializado para a definicdo da tradicionalidade da posse.

2 | ACO312 61. A posse permanente mencionada pela Constituicdo ndo pode ser
reduzida ao conceito de posse do direito civil. Abrange “todo o
territorio indigena propriamente dito, isto €, toda a area por eles
habitada, utilizada para seu sustento e necessaria a preservacao de
sua identidade cultural” [fl- 3.356 - vol. X]. Essa peculiaridade ¢
apontada em voto do Ministro VICTOR NUNES nos autos do RE
n. 44 .585, DJ de 11.10.1961.

3 | Pet. 3388 — Caso | O falso antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento.
Raposa Serra do | O que estamos a descrever ndo ¢ sendo a propria base filosofica da
Sol mais firme op¢do constitucional em favor dos indios, traduzida no
macro-entendimento de que ¢é direito fundamental de cada um deles
e de cada etnia autoctone I - perseverar no dominio de sua
identidade, sem perder o status de brasileiros. Identidade que deriva
de um fato complexo ou geminado, que é o orgulho de se ver como
indio e etnia aborigene, ¢ verdade, mas indio e etnia genuinamente
brasileiros. Ndo uma coisa ou outra, alternativamente, mas uma
coisa e outra, conjugadamente. O vinculo de territorialidade com o
Brasil a comparecer como elemento identitdrio individual e étnico;
II - poder inteirar-se do modus vivendi ou do estilo de vida dos
brasileiros ndo-indios, para, entdo, a esse estilo se adaptar por
vontade livre e consciente. E o que se chama de aculturagdo,
compreendida como um longo processo de adaptacdo social de um

® A tabela foi elaborada com base nos julgados mencionados ao lado. S&o trechos que expdem fundamentos
e argumentos utilizados pela Corte. Tais informagdes sdo publicas e foram referenciadas na bibliografia e,
quando citadas recuadas no corpo do texto foram também referenciadas. Os julgados transcritos sdo citados
na metodologia, na segunda coluna da tabela e se mencionados como citagdo recuada também sdo
referenciados de modo exaustivo.



individuo ou de um grupo, mas sem a necessaria perda da identidade
pessoal e étnica. Equivale a dizer: assim como os nao-indios
conservam a sua identidade pessoal e étnica no convivio com os
indios, os indios também conservam a sua identidade étnica e
pessoal no convivio com os ndo indios, pois a aculturagdo nao ¢ um
necessario processo de substituicdo de mundividéncias (a originaria
a ser absorvida pela adquirida), mas a possibilidade de experimento
de mais de uma delas. E um somatorio, e nio uma permuta, menos
ainda uma subtracdo; III - ter a chance de demonstrar que o seu
tradicional habitat ora selvatico ora em lavrados ou campos gerais ¢
formador de um patriménio imaterial que lhes da uma consciéncia
nativa de mundo e de vida que ¢ de ser aproveitada como um
componente da mais atualizada idéia de desenvolvimento, que ¢ o
desenvolvimento como um crescer humanizado. Se se prefere, o
desenvolvimento ndo s6 enquanto categoria economica ou material,
servida pelos mais avancados padrdes de ciéncia, tecnologia e
organizacdo racional do trabalho e¢ da produgdo, como também
permeado de valores que sdo a resultante de uma estrutura de
personalidade ou modo pessoal-indigena de ser mais obsequioso: a)
da idéia de propriedade como um bem mais coletivo que individual;
b) do ndo enriquecimento pessoal a custa do empobrecimento alheio
(inestimével componente ético de que a vida social brasileira tanto
carece); ¢) de uma vida pessoal e familiar com simplicidade ou sem
ostentagdo material e completamente avessa ao desvario consumista
dos grandes centros urbanos; d) de um tipo ndo-predatoriamente
competitivo de ocupacao de espacos de trabalho, de sorte a desaguar
na convergéncia de agdes do mais coletivizado proveito e de urna
vida social sem narsisicos desequilibrios; e¢) da maximizacdo de
potencialidades sensoérias que passam a responder pelo
conhecimento direto das coisas presentes ¢ pela premonigdo
daquelas que a natureza ainda mantém em estado de germinagao; f)
de uma postura como que religiosa de respeito, agradecimento e
louvor a0 meio ambiente de que se retira o proprio sustento material
e demais condi¢des de sobrevivéncia telurica, a significar a mais
fina sintonia com a nossa monumental biodiversidade ¢ mantenca
de um tipo de equilibrio ecologico que hoje a Constitui¢ao brasileira
rotula como "bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida" (art. 225, caput), além de condi¢do para todo
desenvolvimento que mereca o qualificativo de sustentado.76. Facil
entender, assim, que, por um lado, a Magna Carta brasileira busca
integrar os nossos indios para agregar valor a subjetividade deles
(fendmeno da aculturacdo, conforme explicado). Para que eles
sejam ainda mais do que originariamente eram, beneficiando-se de
um estilo civilizado de vida que é tido como de superior qualidade
em saude, educacdo, lazer, ciéncia, tecnologia, profissionalizacdo e
direitos politicos de votar e de ser votado, marcadamente. J& o outro
lado da normag@o constitucional, este reside na proposi¢do de que
as populacdes ditas civilizadas também t€m a ganhar com sua
aproximacao com os indios. Populagdes civilizadas de quem se
exige: a) solidariedade, no plano do reconhecimento de que os
aborigines precisam do convivio com os ndo indios; b) humildade,
para reconhecer que esse convivio ¢ uma verdadeira estrada de mdo
dupla, porquanto reciprocamente benfazejo. Esse tipo de
humildade, justamente, que refreia e dissipa de vez todo impeto
discriminatdrio ou preconceituoso contra os indigenas, como se eles




ndo fossem os primeiros habitantes de uma Terra Brasilis cuja
integridade fisica tdo bem souberam defender no curso da nossa
historia de emancipagao politica, de parelha com uma

libertaria visdo de mundo que talvez seja o mais forte componente
do nosso visceral repudio a toda forma de autocracia, ao lado da
nossa conhecida insubmissao a formulas ortodoxas de pensar, fazer
e criar. Essa libertaria visdo de mundo que se inicia com a propria
no¢do de deslimite geografico deste nosso Pais-continente e que
tanto plasmaa santa rebeldia civica de um Tiradentes quanto o mais
refinado engenho tecnolégico de um Santos Dumont, em par com a
mais desconcertante ousadia estética de um Tom Jobim, um
Garrincha, um Manoel de Barros, um Oscar Niemayer, uma Daiane
dos Santos.

RE

1017365

Caso Xokleng

A Constituicdo de 1988 teve o expresso intuito de permitir o
exercicio da territorialidade indigena. Ademais, a defini¢do aponta
para a absorcdo pelo texto constitucional da nogdo de territorio
indigena, que engloba ndo apenas a area ocupada, mas todo o espago
onde, dinamicamente, os povos exercem seu modo de existir
(cultural, social, religioso e de poder). Ensina Fernandes que: “Falar
em territorio significa dizer que este € um espaco da sobrevivéncia
e reproducdo de um povo, onde se realiza a cultura, onde se criou o
mundo, onde descansam os antepassados. Além de ser um local
onde os indios se apropriam dos recursos naturais e garantem sua
subsisténcia fisica e, sobretudo, um espaco simbolico em que as
pessoas travam relagdes entre si e com seus deuses.”
(FERNANDES, 1993, p. 81) No mesmo sentido, Baniwa (p. 101),
explica que os povos indigenas se relacionam com o espago como
“o conjunto de seres, espiritos, bens, valores, conhecimentos,
tradi¢des que garantem a possibilidade e o sentido da vida individual
e coletiva”, e afirma: ‘“Para os povos indigenas, o territorio
compreende a propria natureza dos seres naturais e sobrenaturais,
onde o rio ndo ¢ simplesmente o rio, mas inclui todos os seres,
espiritos e deuses que nele habitam. Para os indios, o invisivel faz
parte do visivel, assim como os nio-humanos fazem parte dos
humanos. O mundo dos mortos, dos espiritos ¢ dos deuses ndo esta
em outra dimensdo cosmica, estd na propria natureza que constitui
o territorio indigena. [...] os deuses indigenas ndo existem sem a
natureza real e concreta” (BANIWA, 2006, p. 101-103).

RE

1017365

Caso Xokleng

Essas multiplas relagdes com a terra sdo muito distintas das
vivenciadas pelos ndo indigenas e, por isso, nem sempre € por eles
compreendido o alcance da protegdo constitucional assegurada aos
povos originarios. Nesse sentido, expressdes como “é muita terra
para pouco indio” sdo a referéncia mais clara, a meu ver, dessa
incompreensdo, em claro desencontro com o intuito constitucional,
que ¢ o de assegurar o direito as terras indigenas a partir da
concepedo dos proprios povos sobre a sua terra, de modo a permitir
aos indigenas que a ocupacdo se estabeleca conforme seus usos,
costumes e tradi¢des.

RE

1017365

Caso Xokleng

Afasta-se, assim, da demarcacdo, o carater constitutivo, ja que ela
ndo cria, extingue ou modifica uma relacdo juridica, mas apenas
declara a preexisténcia de um direito. Ndo obstante, sua existéncia ¢
necessaria para visibilizar a posse sobre as terras, possibilitar o
usufruto exclusivo pelos indigenas e cercar de certeza juridica o
modo de vida dos povos indigenas. Isso porque, como explica
Bethonico, a territorialidade indigena era originalmente exercida




pelos povos origindrios, a partir de seus deslocamentos dentro de
espagos sobre os quais exerciam seu poder, o que se modificou,
todavia, com o contato com o colonizador: “O deslocamento das
populagdes indigenas e a construgdo de novos territorios esta,
geralmente, relacionada a escassez de recursos naturais (devido a
formas de manejo ou crescimento populacional), as pressdes
externas como a chegada dos ndo indios, ou mesmo por conflitos
com outros grupos €étnicos. Assim, em momentos anteriores a
demarcagdo de 4reas voltadas para os povos indigenas, estes
ocupavam espagos que tinham o controle sobre ele, a decisdo de
mudanga e a escolha do novo local vinculava-se aos mitos e crengas
ou a disponibilidade de recursos. Essa situagdo comegou a se
modificar com a chegada de fazendeiros, garimpeiros, cidades ¢ a
efetivacdo das ac¢Oes estatais como a construcdo de infraestrutura
para atender as demandas capitalistas. A efetivacdo dessa expansao
nos moldes capitalistas e com o apoio do Estado traz uma nova
realidade para os povos indigenas, principalmente com a formacao
das terras indigenas”. Como aponta Gallois, “o contato coloca um
grupo indigena diante de logicas espaciais diferentes da sua e que
passam a ser expressas também em termos territoriais”. A diferenga
entre uma e outra territorialidade € que a civilista ¢ expressa em
titulacdo e a indigena € constatada a partir da tradicionalidade de sua
ocupagdo, firmando-se, ndo raro, no conflito entre uma e outra, a
compreensio de que aquele espago nunca fora indigena.




APENDICE F - TABELA DE FUNDAMENTOS SELECIONADOS SOBRE A
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Terras Tradicionalmente Ocupadas

N° | Processo/Demanda Fundamentagio

1 | ADI 3239 (...) A exegese sistematica dos arts. 5°, XXIV, 215 e 216 da Carta
Politica e art. 68 do ADCT impde, quando incidente titulo de
propriedade particular legitimo sobre as terras ocupadas por
quilombolas, seja o processo de transferéncia da propriedade
mediado por regular procedimento de desapropriacdo.
Improcedéncia do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
material do art. 13 do Decreto 4.887/2003. (...) Na propria
Constituigdo ha de se buscar a solugdo para a questdo
procedimental atinente a eventual existéncia de titulos em nome
de terceiros relativos as mesmas areas, pois em nenhum de seus
dispositivos reputa nulos ou extintos os titulos eventualmente
incidentes sobre as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos, diverso do que ocorre, por
exemplo, no tocante as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios — art. 231, § 6° —, em relacdo as quais esta Corte ja
assentou (...) Nao se deve cair no equivoco de equiparar a
titulacio das terras das comunidades quilombolas com os
critérios de demarcacéo das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, as quais sdo e sempre foram piblicas. A
Constituicdo da Republica, em relacdo as terras indigenas,
estabeleceu, expressamente, uma ampla rede de protecdo das
terras tradicionalmente ocupadas por eles, estabelecendo sua
“posse permanente” e ja definindo, textualmente, o que seria
entendido por “terras tradicional ocupadas”, bem como qual seria
sua destinagdo. (...) Embora tanto as terras indigenas como as
terras de quilombolas sejam referidas juridicamente como “terras
tradicionalmente ocupadas”, receberam do texto constitucional
regramento bastante diferenciado. Vé-se que, em relagdo as terras
indigenas, a Lei Fundamental ndo conferiu as comunidades a
titularidade sobre o espago geografico destinado a seu
desenvolvimento fisico, cultural e espiritual, incumbindo a Unido
o exercicio de tal tutela. Conferiu-lhes, porém, um arcabouco
substancial e perene de prerrogativas sobre as terras por elas
ocupadas, reconhecendo-lhes a posse permanente (ndo a
propriedade) das terras utilizadas para suas atividades produtivas,
das imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ das necessarias a sua reproducdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des, além do
usufruto sobre os bens naturais ali presentes. De forma diversa, o
art. 68 do ADCT conferiu aos remanescentes das comunidades
quilombolas a propriedade definitiva das terras que estivessem
ocupando e, com isso, ndo teve a pretensdo de conferir-lhes, como
o fez para os indigenas, todas as terras, presentes e futuras,

¢ A tabela foi elaborada com base nos julgados mencionados ao lado. S&o trechos que expdem fundamentos
e argumentos utilizados pela Corte. Tais informagdes sdo publicas e foram referenciadas na bibliografia e,
quando citadas recuadas no corpo do texto foram também referenciadas. Os julgados transcritos sdo citados
na metodologia, na segunda coluna da tabela e se mencionados como citagdo recuada também sdo
referenciados de modo exaustivo.



necessarias para suas atividades produtivas, para a preservacao
dos recursos ambientais, para o seu bem-estar ¢ para a sua
reproducado fisica e cultural. Em verdade, enquanto, para as
terras indigenas, a Constituicio adotou os critérios da
imprescindibilidade e da necessidade, para os quilombolas,
pautou-se pelo critério da ocupacao.

MS 34250 AgR

Nao constitui demasia observar, neste ponto, que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao
patriménio da Unido (CF, art. 20, XI), acham-se afetadas, por
efeito de sua destinacdo constitucional, a fins especificos,
voltados, essencialmente, a protecio juridica, social,
antropologica, econémica e cultural dos indios, dos grupos
indigenas e das comunidades tribais, tudo a justificar, como
enfatizado na presente deciso, a distingdo conceitual entre posse
civil, de um lado, e posse indigena, de outro, (...) A Constituicio
da Republica, na realidade, criou, em seu art. 231, § 1°, uma
propriedade vinculada ou reservada, destinada, de um lado, a
assegurar, aos indios, o exercicio dos direitos que lhes foram
outorgados constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2°,3%°e 7%) e,
de outro, a proporcionar, as comunidades indigenas, bem-
estar e condicOes necessarias a sua reproducido fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes (CF, art. 231,
“caput” e seu § 1°). Dai a adverténcia de LUIZ FELIPE BRUNO
LOBO (“Direito Indigenista Brasileiro”, p. 53, 1996, LTr), para
quem “A propriedade das terras indigenas outorgada a Unido
nasce com o objetivo de manté-las reservadas a seus legitimos
possuidores. H4 um vinculo indissoliivel entre a reserva a que se
destina e a natureza desta propriedade. Por esta razao sdo terras
inaliendveis, indisponiveis, inusucapiveis e os direitos sobre elas
sdo imprescritiveis” (grifei).

MS 34250 AgR

Emerge, claramente, do texto constitucional que a questdo da
terra representa o aspecto fundamental dos direitos e das
prerrogativas constitucionais assegurados ao indio, pois este,
sem a garantia de permanéncia nas terras por ele ja
tradicionalmente ocupadas, expde-se ao risco gravissimo da
desintegracao cultural, da perda de sua identidade étnica, da
dissolucao de seus vinculos historicos, sociais e antropolégicos
e da erosao de sua prépria consciéncia e percepcdo como
integrante de um povo e de uma nacio que reverencia os locais
misticos de sua adoracio espiritual e que celebra, neles, os
mistérios insondaveis do universo em que vive. E por esse
motivo — salienta JOSE AFONSO DA SILVA (“Curso de Direito
Constitucional Positivo”, p. 856, item n. 3, 30* ed., 2008,
Malheiros) — que o tema concernente aos direitos sobre as terras
indigenas transformou - se “no ponto central dos direitos
constitucionais dos indios”, eis que, para eles, a terra “tem um
valor de sobrevivéncia fisica e cultural”. E que — prossegue esse
eminente constitucionalista — ndo se ampararao os direitos dos
indios, “se ndo se lhes assegurar a posse permanente € a riqueza
das terras por eles tradicionalmente ocupadas, pois a disputa
dessas terras e de sua riqueza (...) constitui o niicleo da questao
indigena hoje no Brasil” (grifei). A intensidade dessa protecio
institucional revela-se tio necessaria que o proprio legislador
constituinte pré-excluiu do comércio juridico as terras




indigenas (“res extra commercium”), proclamando a nulidade
e declarando a extincio de atos que tenham por objeto a
ocupacio, o dominio e a posse de tais areas (ACO 323/MG, Rel.
Min. FRANCISCO REZEK, v.g.), considerando ineficazes, ainda,
as pactuagdes negociais que visem a exploracdo das riquezas
naturais nelas existentes, sem possibilidade de quaisquer
consequéncias de ordem juridica, inclusive aquelas que
provocam, por efeito de expressa determinagdo constitucional, a
propria denegacdo do direito a indenizacdo ou do acesso a agdes
judiciais contra a Unido Federal, ressalvadas, unicamente, as
benfeitorias derivadas da ocupag¢do de boa-f¢ (CF, art. 231, § 6°).

ACO 304

Afinal, conclui o ilustre “expert” as respostas aos quesitos
apresentados pela Ré FUNALI a fl. 2.284. “A reconstituicdo da
historia dos Xavante nos ultimos séculos e décadas do século XX,
...sustentam que a area “sub-judice” ¢ de ocupacao imemorial dos
Xavante, constituindo-se, em parte, no habitat tradicional deste
povo, em terras tradicionalmente ocupadas e por eles habitadas em
carater permanente, salvo as situagdes historicas quando o grupo
foi expulso a “MANU-MILITARE” por ndo indios” (fl. 2.284). O
abandono das terras tradicionalmente ocupadas néao se deu de
forma espontinea, a trajetoria ¢ marcada por varios episodios
de violéncia na tentativa de exterminio, quando da presenca dos
Xavante em Mato Grosso. O reconhecimento do Estado quanto a
presenca ¢ ocupagdo de terras do Estado do Mato Grosso ¢
flagrante quando, por volta de 1960 alguns Xavante comecaram a
retornar a regido, encontraram suas terras totalmente ocupadas por
fazendas. Durante sua auséncia, as terras haviam sido declaradas
devolutas pelo Governo e subseqiientemente outorgados titulos de
propriedade. A presenca dos Xavante na area exerceu pressao
suficiente para que, na década de 60, o Governo do Estado cedesse
uma area de 10.000 ha, que passou ao controle efetivo dos indios
em 1975 (fl. 2.263).




ACO 362

14. Na Constituicio da Republica de 1988 se fortaleceu,
expressamente, a tutela do indigenato, definidas entre os bens
da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
(art6. 20, inc. XI), aos quais se reconheceu como
imprescritiveis os direitos delas decorrentes, garantindo-lhes
a posse e exclusivo usufruto, nos termos do seu art. 231: (...) 15.
Chegando ao momento constitucional atual, o art. 231, da
Constitui¢ao de 198815, atribui uma importancia diferenciada aos
indios e ao seu modo de viver, protegendo ‘“sua organizacgdo
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes”, além de preservar
“sua reproducgdo fisica e cultural”. A Constituicio de 1988
também consagrou o carater originario do direito dos indios
as terras por eles “tradicionalmente ocupadas”, incluindo-as,
igualmente, dentre os bens da Uniao (art. 20, XI, da CF/88). Por
conseguinte, o artigo 231, §6°, da Constituicdo, afirmou serem
nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, proibindo indenizagdo ou
acoes contra a Unido, salvo quanto as benfeitorias derivadas da
ocupagdo de boa-fé. A causa indigena, portanto, ndo era estranha
a Constituicao, que determinou, no art. 67, do ADCT, a conclusao
do processo demarcatério de terras no prazo de 5 (cinco) anos16.
16. Essa breve exposicdo demonstra que tais normas
constitucionais devem ser compreendidas, sob uma
perspectiva histérica, como o progressivo reconhecimento do
direito das comunidades indigenas sobre as terras por elas
tradicionalmente ocupadas, possuindo o ato administrativo
mero conteudo declaratoério, ainda que isso possa produzir
extenso recorte no territério de um Estado-membro da
Federacao. Isso porque a manutencio da relacao dos indigenas
com a terra é essencial para se evitar a descaracterizaciao da
sua cultura, com a consequente perda de identidade étnica, o
que todas as Constituigdes brasileiras promulgadas nos ultimos
cem anos pretenderam evitar.

ACO 362

A meu ver, ¢ assim que deve ser lida a Sumula 480, do STF, que
dispoe: “Pertencem ao dominio e administragdo da Unido, nos
térmos dos arts. 4°, IV e 186, da Constitui¢ao Federal de 1967, as
terras ocupadas por silvicolas”. 17. O elemento teleolégico, por
sua vez, sugere que a “posse”, a “localizacdo”, a “habitacio”
ou a “ocupacdo” dos indigenas possui um significado
relacionado ao habitat em um determinado espaco, necessario
a sua subsisténcia (compreendendo os locais onde sao
desenvolvidas atividades produtivas, tais como caca, pesca,
coleta e cultivo), a preservacio dos recursos naturais e a
reproducio fisica e cultural do grupo. Por essa razdo ¢ que,
como bem destacado pelo Min. Victor Nunes Leal no RE 44.585,
Rel. Min. Ribeiro da Costa, j. 30.08.1961, ao analisar o art. 216,
da Constituigdo de 1946, “ndo esta em jOgo, propriamente, um
conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista dos
vocabulos; trata-se do habitat de um povo”. Nesse mesmo sentido
dispde o art. 23, do Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/1973).

ADC 42

Observem a organicidade do Direito, sobretudo o ambiental.
Territorios indigenas, reservas legais e unidades de conservacado




desempenham funcdes distintas. Os territérios indigenas nio
guardam relacio com a tutela ambiental, embora
naturalmente nessas areas haja maior nivel de preservacio
ambiental, considerada a relacdo dos povos indigenas com a
natureza. O fundamento da demarcacdo desses territorios é o
reconhecimento, pelo Constituinte, de direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, conforme previsto
no artigo 231 da Constitui¢do Federal. E impertinente reduzir a
recomposicio de area de reserva legal com base na existéncia
de territérios indigenas na regifio, protegidos a partir de outro
preceito constitucional. Vale notar que as areas de reserva legal e
unidades de conserva¢do ndo desempenham a mesma fungao.
Apesar de ambas promoverem o abrigo da fauna silvestre e da
flora nativa, as areas de reserva legal, ao contrario das reservas
bioldgicas, por exemplo, preveem a intervengdo humana no
respectivo espago. A ressaltar essa Optica, relativa a distingdo entre
os mencionados espagos, as areas de reserva legal envolvem dever
de protegdo implementado pelo particular na respectiva
propriedade, enquanto as unidades de conservagao referem-se ao
dever do Estado de promover diretamente espagos especialmente
protegidos.

MS 28541 ED-AgR

Repisando o caput do artigo 231 do texto constitucional, Sao
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes, ¢ os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens

Portanto, ¢ em se considerando que, nos termos do artigo 20, XI
da Constituicdo, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
sd0 de dominio da Unido, trata-se de procedimento administrativo
da Unido, a identificar essas terras e demarca-las no interesse das
comunidades indigenas que ocupam de modo tradicional essas
areas. (...). A fim de melhor compreender os requisitos da
configuragdo da posse indigena tutelada pelo ordenamento
constitucional, rememoro que o caput do artigo 231 reconhece aos
indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Explicitando o conceito de ocupacio tradicional, o §1°
do referido artigo dispée que Sao terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacio dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducio
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. Em
definigdo ja cléssica, Jos¢ Afonso da Silva assim define as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios: A base do conceito acha-
se no art. 231, §1°, fundado em quatro condi¢Ges, todas
necessarias e nenhuma suficiente sozinha, a saber: (a) serem por
eles habitadas em carater permanente ; (b) serem por eles
utilizadas para suas atividades produtivas ; (c) serem
imprescindiveis & preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem estar ; (d) serem necessarios a sua
reproducgdo fisica cultural tudo segundo seus usos, costumes e
tradi¢des. De sorte que ndo se vai tentar definir o que é habitagdo
permanente, o que ¢ modo de utilizagdo , atividade produtiva , ou
qualquer das condigdes ou termos que as compdem, segundo a
visdo civilizada, a visio do modo de producdo capitalista ou




socialista, a visdo do bem-estar do nosso gosto; mas segundo o
modo de ser deles, indios, da cultura deles. Terras
tradicionalmente ocupadas ndo se revela, ai, uma relagdo
temporal. Se recorrermos ao Alvara de 1.4.1680, que
reconhecia aos indios as terras onde estavam e as terras que
ocupavam no sertio, veremos que a expressio ocupadas
tradicionalmente nao significa ocupacio imemorial. Nao quer
dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas , ou seja: terras
que eles estariam ocupando desde épocas remotas, que ja se
perderam na memdria, e, assim, somente estas seriam as
terras deles. Nao se trata, absolutamente, de posse ou
prescricio imemorial , como se a ocupacio indigena nesta se
legitimasse, e dela se originassem seus direitos sobre as terras,
como uma forma de usucapifio imemorial , do qual emanariam
os direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas porque
isso, além do mais, é incompativel com o reconhecimento
constitucional dos direitos originarios sobre elas. Nem
tradicionalmente nem posse permanente sio empregados em
funcdo de usucapido imemorial em favor dos indios, como
eventual titulo substantivo que prevaleca sobre titulos
anteriores. Primeiro porque ndo ja titulos anteriores a seus
direitos originarios. Segundo, porque usucapido ¢ modo de
aquisi¢do da propriedade, e esta ndo se imputa aos indios, mas a
Unido, a outro titulo. Terceiro, porque os direitos dos indios sobre
suas terras assentam em outra fonte: o Indigenato (infra). O
tradicionalmente refere-se ndo a uma circunstancia temporal, mas
ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras
¢ ao modo tradicional de producdo enfim, ao modo tradicional de
como eles se relacionam com a terra, ja que ha comunidades mais
estaveis, outras menos estaveis, € as que tém espagos mais amplos
pelos quais se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize
segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. 8.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 889-890)

MS 28541 ED-AgR

Principie-se aqui por rememorar que o §1° do artigo 231 define
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios como as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢cdes. A fim de localizar, delimitar e definir todos esses
elementos, conjuntamente e sem nenhuma preponderincia de
um sobre os demais, 0 Decreto n° 1.775/1996 elege o laudo
antropologico como instrumento para a demonstracio de que
a area € de posse tradicional indigena:
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(...)E, de fato, se a tradicionalidade refere-se ao modo de
ocupacio da terra, de acordo com os costumes, usos e
tradicoes da comunidade indigena, se a ligacio com a terra faz
parte da propria definicio da identidade enquanto indio e
enquanto comunidade indigena, apenas um trabalho técnico,
a levantar as caracteristicas histéricas, etnograficas,
sociologicas e ambientais da ocupacio conseguira determinar
se ha ou ndo o cumprimento do disposto no artigo 231, §1° do
texto constitucional. No julgamento da A¢do Civel Originaria n°
362, essa necessidade do estudo antropoldgico a embasar as
conclusdes pela tradicionalidade da ocupagdo indigena ja foi
ressaltada.
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MS 28541 ED-AgR

(...) ndo foi a ratio da Sumula 650 do STF que a expulsao violenta
de indigenas levasse a configuragdo do abandono da terra para
considera-la como nao indigena: Os incisos I e XI do art. 20 da
CF ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto. E preciso que esse
abandono se revista de um carater eminentemente voluntario
por parte da comunidade, sem a configuracio de qualquer
forma de esbulho das terras por parte de terceiros, ¢ sem a
exigéncia de um conflito fisico ou de uma demanda possessoria
ajuizada e em tramite a data de 05 de outubro de 1988.

As formas de resisténcia indigena a ocupacdo ilicita de suas terras
deve ser perquirida de acordo com a concepgdo que cada etnia
possui sobre as formas de resistir as invasoes.

12

ACO 312

No presente caso, em face do que decidido na Questdo de Ordem
suscitada nestes autos, a identificacdo judicial das terras
indigenas nao demarcadas transfere ao Poder Judiciario o
exame sobre a tradicionalidade da ocupacido considerado
determinado momento historico, ficando mantida a definicao
da concreta abrangéncia fundiaria necessaria para garantir os
meios dignos para a preservacdo da identidade cultural de
determinado grupo indigena sob a responsabilidade dos 6rgaos
administrativos  federais  encarregados da  demarcacdo
administrativa da reserva.
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ACO 312

Em efeito, no julgamento do RE n. 219.983, apds afirmar o
Ministro Marco Aurélio a imprestabilidade de precedente
invocado pelo Procurador-Geral da Republica (RE 183.188, Rel.
Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ 14.2.1997),
considerando o fato de que “o caso concreto que o fez surgir dizia
respeito a area demarcada pela FUNAI, cujo ato foi homologado
pelo Presidente da Republica”, o Tribunal, a unanimidade, julgou
improcedente a pretensdo da Unido de ver declarada a
impossibilidade de usucapido sobre o imodvel localizado em
aldeamento indigena extinto, porque a protecdo constitucional
prevista nas Cartas pretéritas e na atual Constituicdo nao
albergaria situagcdes de terras que foram, em tempos idos,
ocupadas por indigenas. De se lembrar que desse e de outro
precedente julgado no mesmo sentido (RE n. 249.705, Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ 1.10.1999) adveio a Simula n.
650, dispondo que “os incisos I ¢ XI do art. 20 da Constitui¢ao
Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto”.
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ACO 312

Esse o entendimento manifestado por este Supremo Tribunal no
julgamento do denominado ‘caso Raposa — Serra do Sol”’ (PET n.




3.388), tendo o acérddo, no ponto, recebido a seguinte ementa:
“11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagio. E preciso esse
estar coletivamente situado em certo espaco fundiario também
ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e
psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da
posse nativa, no entanto, nao se perde onde, ao tempo da
promulgacio da Lei Maior de 1988, a reocupacio apenas niao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios.
Caso das ‘fazendas’ situadas na Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, cuja ocupagdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de
resisténcia ¢ de afirmagdo da sua peculiar presenga em todo o
complexo geografico da ‘Raposa Serra do Sol”” (DJe 24.9.2009).
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Pet. 3388 — Caso
Raposa Serra do Sol

60. E nesse panorama historico-normativo que toma vulto a
competéncia constitucional da Unido para demarcar, proteger
e fazer respeitar todos os bens situados nas terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas (cabeca do art.
231), pois se trata de competéncia a ser exercitada também
contra os Estados e Municipios, se necessario. Nao so contra os
nao-indios.

16
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Refiro-me ao problema da existéncia, ou nao, de justificativas no
relatorio para a demarcacdo continua e a extensdo, a questdo da
possibilidade de superposicdo de area indigena e territorio de
Parque Nacional, Parque Nacional do Monte Roraima, ou faixa de
fronteira e a controvérsia sobre o alcance retroativo do direito
indigena de posse de suas terras e, também, do proprio conceito
de "terras tradicionalmente ocupadas". E que todas elas conduzem
a uma necessaria discussido em torno do proprio conceito de
terras indigenas, dos respectivos métodos e critérios de
identificacdo e demarcacgdo, de suas repercussdes juridicas
para indios e nio-indios e de suas relacdes com outros
institutos de sede constitucional. Essa apreciagdo conjunta
requer uma apresentacao prévia dos principais temas e institutos
para um tratamento inicial e genérico de cada um deles,
preparatério de uma conformacgdo global e, se possivel,
conciliatoria dos interesses envolvidos.
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Para José Afonso da Silva, tantas vezes citado neste processo, ao
contrario do que prevalecia nas Constituicdes anteriores, o
advérbio "tradicionalmente" niao deve ser entendido como
referente a uma ocupacio desde tempos mais que pretéritos,
uma ocupacido imemorial: "Terras tradicionalmente ocupadas
ndo revela ai uma relagdo temporal. Se recorrermos ao Alvara de
1° de abril de 1680 que reconhecia aos indios as terras onde estao
tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que a
expressdo ocupadas tradicionalmente ndo significa ocupacdo
imemorial. Nao quer dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas,
ou seja, terras que eles estariam ocupando desde épocas remotas
que ja se perderam na memoria e, assim, somente estas seriam as
terras deles" (Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. in
SANTILLI, Juliana (coord.). Os direitos indigenas e a
constituicdo. Porto Alegre: Nucleo de Direitos Indigenas e Sérgio
Fabris, 1993. pags. 45 a 50). Assim também entende Isaias
Montanari Junior em sua dissertacdo de mestrado para a
Universidade Federal de Santa Catarina (Demarcagdo de terras
indigenas na faixa de fronteira sob o enfoque da defesa nacional.




Floriandpolis, 2005). O conceito indica modo de ocupagdo, a
maneira pela qual os indios se relacionam com a terra. E um novo
angulo em relagdo ao que previam as Constituigdes anteriores que,
se de um lado justifica a extensdo geografica dos direitos a serem
reconhecidos, de outro pode significar a exigéncia de que a
ocupacgdo pelos indios se dé em conformidade com a cultura e o
modus vivendi que se deseja preservar. A Constitui¢do acabou
adotando o termo que ja vinha previsto no art. 11 da
Convencio n°107 da Organizacido Internacional do Trabalho
- OIT e no art. 14 da Convencao n°169, que a substituiu. Esse
modo de ocupaciio, por sua vez, foi definido na propria
Constituicdo, no § 1° do art. 231. O carater permanente da
habitacdo ja mostra que a referida desvinculacdo da ideia de
posse imemorial nao pode retirar do advérbio
"tradicionalmente', de forma absoluta, toda consideracao a
temporaneidade da ocupacio. Alguma expressao pretérita deve
subsistir ou o adjetivo "permanente" (que, segundo o Aurélio, é
"l. o que permanece; continuo, ininterrupto, constante; 2.
duradouro, durdvel; 3. tem organiza¢do estavel’) nao faria
nenhum sentido.
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"Terras que os indios tradicionalmente ocupam" sdo, desde logo,
terras ja ocupadas ha algum tempo pelos indios no momento
da promulgacio da Constituicio. Cuida-se ao mesmo tempo
de uma presenca constante e de uma persisténcia nessas
terras. Terras eventualmente abandonadas ndo se prestam a
qualificacdo de terras indigenas, como ja afirmado na Sumula n°
650 deste Supremo Tribunal Federal. Uma presenga bem definida
no espago ao longo de certo tempo e uma persisténcia dessa
presenca, o que torna a habitacdo permanente outro fato a ser
verificado. (...) Proponho, por isso, que se adote como critério
constitucional nao a teoria do indigenato, mas, sim, a do fato
indigena. A afericdo do fato indigena em 5 de outubro de 1988
envolve uma escolha que prestigia a seguranca juridica e se
esquiva das dificuldades praticas de uma investigacio
imemorial da ocupacio indigena. Mas a habitagdo permanente
ndo € o Unico pardmetro a ser utilizado na identificagdo das terras
indigenas. Em verdade, é o parametro para identificar a base ou
nucleo da ocupacgio das terras indigenas, a partir do qual as demais
expressoes dessa ocupagdo devem se manifestar.
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Para o Ministro Nelson Jobim, quando Ministro da Justica, apenas
os dois primeiros fatores, habitagdo permanente e utilizagdo em
atividades produtivas, estariam no "mundo da faticidade' Os
outros dois, quais sejam a imprescindibilidade a preservagao dos
recursos ambientais necessarios ao bem-estar e a necessidade de
reprodugdo fisica e cultural da comunidade indigena, teriam
"natureza estimativa, os quais sdo construidos valorativamente,
embora a partir de constatagées objetivas. Na minha avaliagao,
os fatores ecologico e cultural/demografico sdo também fatos a
serem averiguados pelos estudos apropriados. Nao ha, ¢ verdade,
um critério matematico preciso, uma regra abstrata e geral que
possa levar tal qual um tipo juridico a identificacdo dessas
expressoes da ocupagao indigena. Isso, contudo, ndo significa que
ndo devam ser aferidos mediante a observagao e a experimentagao
cientifica aplicadas as comunidades envolvidas. Os critérios da
ciéncia antropoldgica ndo sdo matematicos, porquanto a




antropologia ndo ¢ uma ciéncia exata, mas como ciéncia ndo deixa
de ter seus proprios métodos e critérios validos
epistemologicamente.
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Em comentarios sobre estas normas, realca José Afonso da Silva
que "a questdo da terra transformara-se no ponto central dos
direitos constitucionais dos indios, pois para eles ela tem um valor
de sobrevivéncia fisica e cultural. Nao se amparardo seus direitos
se nao se lhes assegurar a posse permanente e a riqueza das terras
por eles tradicionalmente ocupadas, pois a disputa dessas terras e
de sua riqueza - como lembra Manuela Carneira da Cunha -
constitui o nucleo da questdo indigena, hoje, no Brasil. Por isso
mesmo, esse foi um dos temas mais dificeis e controvertidos na
elaboragdo da Constituicao de 1988, que buscou cercar de todas
as garantias esse direito fundamental dos indios. Da Constituigdo
se extrai que sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios incidem os direitos de propriedade e os direitos de usufruto,
sujeitos a delimitagdes e vinculos que decorrem de suas normas"
(Comentarios Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 869).
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30. Tem-se no § 1° do art. 231 da Constituigdo o reconhecimento
aos indios de sua "organizagdo social, costumes, linguas, crengas
e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcd-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus

bens", definindo-se serem "§ 1° - terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessdarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes."
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3. 0 artigo 231 da Constitui¢do do Brasil ndo excepciona, nem
suporta redugdo em seu vigor normativo, no que tange a elas, as
terras situadas em zonas de fronteira. A Constituicdo assegura
plenamente aos indios os direitos originarios sobre todas as terras
tradicionalmente por eles ocupadas vale dizer, as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicdesl --- ainda que situadas em regides de fronteira. A
suposicdo de que no caso de Raposa Serra do Sol ha disputa pela
terra entre indios e qualquer agente econdmico privado configura
evidente tolice, rematada insensatez. 0 que se da, ai, ¢ invasao de
propriedade publica, a Unido estando vinculada pelo dever de
proteger essas terras.
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4. Ndo obstante, é necessario atentarmos para o fato de que a
demarcagdo de terras indigenas em regides de fronteira pode e
deve ser considerada por este tribunal com rigorosa atengéo, razdo
pela qual acompanho, bem vincado este aspecto, o voto do
Ministro Carlos Alberto Direito. 5. Permito-me insistir em dois
pontos. Primeiro: as terras que os indios tradicionalmente ocupam
sd0 bens da Unido e devem ser demarcadas como sdo. Segundo:
disputa por terra indigena entre agentes econdmicos e indios
consubstancia algo juridicamente impossivel; pois quando
dizemos disputa aludimos a uma oposi¢do entre direitos e, no




caso, ao invasor de bem publico ndo se pode atribuir direito
nenhum. 6. As terras indigenas sdo de propriedade da Unido
porque eram tradicionalmente ocupadas pelos indios. A
propriedade aqui ---propriedade da Unido --- resulta da sua
ocupacdo tradicional pelos indios. Essas terras --- leio em parecer
do Professor Moreira Alves que veio ao meu gabinete --- sdo
protegidas contra os esbulhos posteriores a Constitui¢ao de 1988,
mas também que contra elas sdo invalidos e de nenhum efeito os
titulos de propriedade anteriores. Repito: essas terras sdo
protegidas contra os esbulhos posteriores a Constitui¢ao de 1988,
mas também contra elas sdo invalidos e de nenhum efeito os
titulos de propriedade anteriores. (...) A Constitui¢do de 1988
reconheceu aos indios os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupavam na data da sua promulgagdo. Direi,
pois, ainda outra vez: disputa entre agentes econdmicos e indios,
por terra indigena, consubstancia disputa juridicamente
impossivel; em situagdes como tais ndo ha oposi¢ao de direitos;
ao invasor de bem publico ndo se pode atribuir direito nenhum.
Em termos gentis, embora plenos de vigor: a suposi¢ao de que no
caso de Raposa Serra do Sol houvesse disputa pela terra entre
indios e qualquer agente econdmico privado configuraria evidente
tolice, rematada insensatez.
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Mostra-se incontroverso que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios sdo aquelas por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
¢ as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes ¢ tradigdes - artigo 231 da Constituigdo Federal -,
cabendo-lhes a posse permanente, tal como ressaltado nos votos
ja proferidos. Entdo, o tema nao ¢ estritamente de Direito, mas de
fato, a exigir, ante variadas circunstancias existentes, a abertura de
complexa dilagdo probatdria, ndo fosse a alegacdo de vicios
considerada a peca reveladora da demarcagdo administrativa. A
propriedade da maxima segundo a qual sem fatos ndao ha
julgamento, sendo que, até aqui, estes permanecem
controvertidos, surge manifesta. Ha de definir-se, ficando estreme
de duvidas, as terras realmente ocupadas - expressdo da
Constitui¢do — pelos indigenas no ja um tanto quanto longinquo
ano de 1988, marco temporal para assentar-se a insubsisténcia de
titulos de propriedade e posses de terceiros, esclarecendo-se as
situacdes faticas e juridicas apanhadas pela Carta Federal.
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Nesse ponto, valho-me do voto que proferi no julgamento do
Mandado de Seguranga n°® 21.575 5-5/MS, apreciado pelo
Plenario em 3 de fevereiro de 1994, quando, relat o r, fiquei
vencido, tendo o Colegiado indeferido a ordem, ressalvando aos
impetrantes o dir e it o de buscar as vias ordinarias:

Qual € o alcance do disposto no artigo 231 da Constituicao Federal
de 19887 Implica a garantia de permanéncia dos indigenas nas
terras? Assegura o retorno dos indigenas a terras em alguma
época, ainda que perdida no tempo, ocupadas,fulminando-se uma
cadeia de titulo s devidamente registrados?[ . .. ] A época da
alienag@o das terras pelo Estado, passando, portanto, ao particular,
vigorava a Carta de 1934 que, no artigo 129, assim dispunha: "Art.
129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,




vedado aliena-las. 0 preceito foi repetido, sob o n° 154, na Carta
de 1937. A Constituicdo de 1946 também mostrou-se timida
quanto a protegdo das terras indigenas, adotando o critério das
duas que a precederam, com ligeira modificacdo formal do texto:
"Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se
achem permanentemente localizados, com a condi¢do de ndo a
transferirem". Constata-se a existéncia de dois preceitos distintos:
o primeiro de natureza programadtica, no que direcionado ao
respeito a posse dos silvicolas. 0 segundo, de cunho proibitivo

quanto a transferéncia. Somente com a Lei Basica de 1967 cuidou-
se da matéria em maior extensdo. Estabeleceu-se a
inalienabilidade das terras habitadas pelos silvicolas, remetendo-
se, entdo, a legislacdo federal e aludiu-se a posse permanente,
reconhecido o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais
e de todas as utilidades nela existentes - caput do artigo 198. A
previsdo sobre o usufruto resultou do fato de, mediante o artigo
4°, inciso IV, de tal Carta, haverem sido incluidas entre os bens da
Unido "as terras ocupadas pelos silvicolas", definicdo que ndo
ocorreu com as Constituicdes de 1934 (artigo 20), de 1937 (artigo
36) e na de 1946 (artigo 34) , valendo notar que esta tltima sequer
usou da forma alargada das duas primeiras, que contemplaram a
referéncia genérica aos "bens que pertencerem a Unido, nos
termos das leis atualmente em vigor", isto quanto ao dominio
federal. Pois bem, com o Diploma Maior de 1967 foram
cominadas a nulidade e também a extingdo dos efeitos juridicos
de qualquer natureza de atos que tivessem por objeto o dominio, a
posse € a ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas - § 1°.
Previu-se mais, ou seja, que tais fendmenos - nulidade e extingdo
de efeitos - ndo dariam aos ocupantes direito a qualquer agdo ou
indenizacdo contra a Unido e a Fundacdo Nacional do Indio - §
2°Quando da entrada em vigor de tais preceitos - em 1967 - ¢
pelos trabalhos antropologicos realizados, os indigenas - hoje
cerca de 150 - ja estavam ha pelo menos vinte e sete anos longe
de suas terras e, portanto, quer para a defini¢do do dominio da
Unido, quer para a prote¢do aos proprios silvicolas ja ndo se podia
falar em terras por eles ocupadas. O Estado alienara-as em
dezembro de 1937, ou seja, trinta anos antes da inovadora
disciplina constitucional. A Emenda Constitucional de 1969 néo
implicou alteragdo de tais normas, conforme depreende-se, até
mesmo, da repeticdo dos numeros dos artigos, paragrafos e incisos
a eles relacionadas. E o que houve com a promulgacdo da Carta
de 1988? Uma revolugdo na matéria, fulminando-se situagdes de
ha muito constituidas sob o palio de ordens constitucionais
precedentes? Por acaso desconheceram-se titulos de propriedade
compreendidos em cadeia iniciada ha mais de cinqiienta anos, ou
seja, ha mais de meio século, viabilizando-se o retorno dos
silvicolas a terra ocupadas em periodo anterior? A resposta &
desenganadamente negativa. E certo que o artigo 67 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias impos a Unido o dever
de concluir a demarcagao das terras indigenas no prazo de cinco
anos a partir da promulgagdo da Constitui¢do. Todavia, ao cogitar-
se dos bens da Unido, dentre eles incluiram-se nio as terras que
outrora foram ocupadas pelos silvicolas e que, por isto ou por
aquilo, deixaram de sé-lo e, mais do que isso, passaram ao
dominio privado, atuando como alienante o préprio Estado.




Aludiu-se as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios -
inciso XI do artigo 20, o que, no campo da razoabilidade, da
seguranca da vida em Estado Democratico de Direito, faz
pressupor situagdo de fato definida - a ocupagdo - muito embora
presentes conflitos quanto aos limites em que verificada. No
particular, € temerario falar em terras imemoraveis com o alcance
que vem sendo atribuido a expressdo, ou seja, de autorizar o
desfazimento de uma gama de atos, desalojando-se tantos quantos
confiaram na ordem juridica em vigor e, portanto, na formalizacao
das relagdes juridicas de que participaram. Nao, a tanto nao leva a
interpretagdo da atual Carta, nem da que lhe antecedeu. Em
momento algum visou-se a corrigir as imensas injustigas
praticadas contra aqueles que ja habitavam o Brasil a época da
descoberta, porquanto isto acabaria por ocorrer com o sacrificio
de quem nao vivenciou as praticas de outrora e de valores tdo caros
quando em jogo a seguranca na vida em uma sociedade. A atual
Carta ndo assegura aos indigenas o retorno as terras que outrora
ocuparam, seja qual for a situagdo juridica atual e o tempo
transcorrido desde que as deixaram. 0 reconhecimento de direitos
contido no artigo 231 esta ligado, no particular, as "terras que
tradicionalmente ocupam" (presente), sendo que houve nitida
preocupacao em definir o sentido da expressdo. (...) Constata-se
que toda a definicdo parte do pressuposto de as terras vierem
sendo habitadas pelos silvicolas, valendo notar que,
coerentemente, o § 1° do citado artigo veda a remocao dos grupos
indigenas de suas terras. Por outro lado, a regra sobre a nulidade,
extingdo e auséncia de producdo de efeitos juridicos, verdadeira
superposicdo de conseqiiéncias, isto quanto aos atos que tenham
por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere o artigo ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, rios
e lagos nelas existentes, ressalvando relevante interesse publico
da Unido - § 6° - ndo tem alcance suficiente a fulminar alienagao
que foi formalizada por unidade da Federagdo ha mais de meio
século, sob pena de abrir-se campo propicio a um sem ntmero de
reivindicagdes em tal sentido, pois o artigo 232 da Carta cogita da
legitimagdo das comunidades e organizagdes indigenas para
ingressar em Juizo em defesa dos direitos e interesses adquiridos.
Fico a imaginar o descalabro do enfoque abrangente que respaldou
o Decreto de homologacdo. Para os fins do artigo 231 da
Constitui¢do Federal, admitiu-se ndo a habitagdo das terras
indigenas em periodo ao menos posterior a Carta de 1967, mas até
1938. Imagine-se o que podera vir a acontecer com areas em que
hoje existem grandes cidades e que outrora foram ocupadas por
indios.
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12. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas destinam-
se a sua posse permanente e usufruto exclusivo das riquezas do
solo, rios e lagos, como desdobramentos da posse qualificada
exercida em area de dominio da Unido, afetada a manutencdo do
modo de vida comunitério. 13. As terras indigenas configuram-se
como res extra commercium, em respeito a natureza publica e
afetada a manuteng@o do bem-estar indigena, razao pela qual, nos
termos do §4° do artigo 231 do texto constitucional, sdo
inaliendveis, indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. 14. A cadeia dominial ou possesséria de
determinada drea nfio impede a realizacio de procedimento




demarcatério, diante da existéncia de direito origindrio a
posse das terras tradicionalmente ocupadas, nos termos do §6°
do artigo 231.
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15. Ausente ocupacdo tradicional indigena ao tempo da
promulgacao da Constitui¢do Federal ou renitente esbulho na data
da promulgacdo da Constituicdo, sdo validos e eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negocios juridicos
perfeitos ¢ a coisa julgada
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10. A tradicionalidade da posse indigena refere-se a0 modo de
ocupacao da terra, de acordo com os costumes, usos ¢ tradigdes
da comunidade, demonstrada por meio de trabalho técnico
antropologico, a levantar as caracteristicas historicas,
etnograficas, socioldgicas e ambientais da ocupacdo, para
determinar se ha ou ndo o cumprimento do disposto no artigo 231,
§1° do texto constitucional.
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17. Nas acdes possessorias em que conflitem o direito a posse
civil, compreendida como expressdo dos poderes proprietarios, e
o direito constitucional indigena a posse das terras
tradicionalmente ocupadas, deve-se aferir a presenga dos
elementos caracterizadores da posse indigena, bem como aplicar
ao litigio, de carater coletivo, o disposto no artigo 536 do Codigo
de Processo Civil.
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Portanto, e em se considerando que, nos termos do artigo 20, XI
da Constituicao, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
s30 de dominio da Unido, trata-se de procedimento administrativo
da Unido, a identificar essas terras € demarca-las no interesse das
comunidades indigenas que ocupam de modo tradicional essas
areas. Nesse sentido dispos a Petn 3.388:“S. ADEMARCACAO
COMO COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO DA
UNIAO. Somente a Unifio, por atos situados na esfera de
atuacao do Poder Executivo, compete instaurar, sequenciar e
concluir formalmente o processo demarcatério das terras
indigenas, tanto quanto efetivi-lo materialmente, nada
impedindo que o Presidente da Republica venha a consultar o
Conselho de Defesa Nacional (inciso III do § 1° do art. 91 da CF),
especialmente se as terras indigenas a demarcar coincidirem com
faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Congresso
Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa,
exaurem-se nos fazeres a que se referem o inciso XVI do art.
49 e 0 § 5° do art. 231, ambos da Constituicio Federal.”
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Em definigdo ja classica, Jos¢ Afonso da Silva assim define as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios: “A base do
conceito acha-se no art. 231, §1°, fundado em quatro
condicdes, todas necessarias e nenhuma suficiente sozinha, a
saber: (a) serem por eles habitadas em cardter permanente ; (b)
serem por eles utilizadas para suas atividades produtivas ; (c)
serem imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar ; (d) serem

necessdrios a sua reprodugdo fisica cultural — tudo segundo
seus usos, costumes e tradi¢des. De sorte que ndo se vai tentar
definir o que ¢ habitagdo permanente, o que ¢ modo de utilizagdo,
atividade produtiva, ou qualquer das condi¢des ou termos que as
compdem, segundo a visdo civilizada, a visdo do modo de
producdo capitalista ou socialista, a visdo do bem-estar do nosso
gosto; mas segundo o modo de ser deles, indios, da cultura deles.




‘Terras tradicionalmente ocupadas’ ndo se revela, ai, uma relagio
temporal. Se recorrermos ao Alvara de 1.4.1680, que reconhecia
aos indios as terras onde estavam e as terras que ocupavam no
sertdo, veremos que a expressao ‘ocupadas tradicionalmente’ ndo
significa ocupag¢do imemorial. Nao quer dizer, pois, ferras
imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que eles estariam
ocupando desde épocas remotas, que ja se perderam na
memoria, e, assim, somente estas seriam as terras deles. Nao
se trata, absolutamente, de posse ou prescricdo imemorial ,
como se a ocupacio indigena nesta se legitimasse, e dela se
originassem seus direitos sobre as terras, como uma forma de
usucapido imemorial , do qual emanariam os direitos dos
indios sobre as terras por eles ocupadas — porque isso, além do
mais, ¢ incompativel com o reconhecimento constitucional dos
direitos originarios sobre elas. Nem °‘tradicionalmente’ nem
‘posse permanente’ sdo

empregados em fungdo de usucapido imemorial em favor dos
indios, como eventual titulo substantivo que prevalega sobre
titulos anteriores. Primeiro porque nao ja titulos anteriores a seus
direitos originarios. Segundo, porque usucapido ¢ modo de
aquisi¢@o da propriedade, e esta ndo se imputa aos indios, mas a
Unido, a outro titulo. Terceiro, porque os direitos dos

indios sobre suas terras assentam em outra fonte: o Indigenato
(infra). O ‘tradicionalmente’ refere-se nio a wuma
circunstincia temporal, mas ao modo tradicional de os indios
ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
producio — enfim, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, ja que ha comunidades mais estaveis,
outras menos estaveis, e as que tém espacos mais amplos pelos
quais se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize segundo
seus usos, costumes e tradigoes.” (SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. 8.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 889-890)
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Principie-se aqui por rememorar que o §1° do artigo 231 define
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios como “as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicoes”. A fim de localizar, delimitar e definir todos esses
elementos, conjuntamente e sem nenhuma preponderancia de um
sobre os demais, o Decreto n° 1.775/1996 elege o laudo
antropolégico como instrumento para a demonstracao de que a
area ¢ de posse tradicional indigena: (...)E, de fato, se a
tradicionalidade refere-se ao modo de ocupacdo da terra, de
acordo com os costumes, usos e tradigdes da comunidade
indigena, se a ligacdo com a terra faz parte da propria definicao da
identidade enquanto indio e enquanto comunidade indigena,
apenas um trabalho técnico, a levantar as caracteristicas historicas,
etnograficas, sociologicas e ambientais da ocupagdo conseguira
determinar se ha ou ndo o cumprimento do disposto no artigo 231,
§1° do texto constitucional. No julgamento da Agdo Civel
Originaria n® 362, essa necessidade do estudo antropologico a
embasar as conclusoes pela tradicionalidade da ocupagdo indigena
ja foi ressaltada.
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Para o i. Ministro Roberto Barroso:“A demarcagdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios fundamenta-se em
trabalhos antropologicos de qualificagdo reconhecida, sendo sua
iniciativa e orientacdo de competéncia da FUNAI. Sendo assim,
por uma questao de capacidade institucional, tendo sido respeitado
o devido processo legal e ndo sendo essa uma situacdo de certeza
negativa sobre a ocupacdo indigena, deve haver deferéncia do
Judicidrio a andlise técnica das autoridades competentes”.
Também compreende dessa forma o i. Ministro Ricardo
Lewandowski: “Quero rapidamente, eminente Presidente, pontuar
um aspecto que € recorrente nas discussdes que temos quando
tratamos de assuntos indigenas. Nao raro, diria, até muito comum,
serem os laudos antropologicos desqualificados, imputando-lhes
a caracteristica de que sdo mera literatura. Reafirmo aqui - e,
alias, ontem, essa minha convicgdo foi fortalecida pela presenca
de duas eminentes professoras da Universidade de Brasilia, que
lidavam com a questdo indigena, que sdo antropologas por
profissdo, e que me convenceram mais uma vez, e nem
precisariam, porque tenho também uma formagdo em Ciéncias
Sociais e dediquei dois anos da minha vida ao estudo da
antropologia, primeiro fisica, depois, cultural — e afirmar que a
Antropologia é, sim, uma ciéncia. E uma Ciéncia porque tem
método proprio, um objeto especifico e baseia suas conclusoes em
dados empiricos. Ao nos debrugarmos sobre estes laudos
antropoldgicos, que integram esses dois feitos, verificamos que
sdo dados antropologicos elaborados segundo os cdanones
cientificos, porque estdo fundados em documentos, mapas e
provas testemunhais. Portanto, sdo laudos, do ponto de vista
técnico, absolutamente impecaveis -, alias, foram realizados por
determinacdo de Vossa Exceléncia, em boa hora, Ministro Marco
Aurélio - e que a meu ver, resolvem a controvérsia fatica, como
disse o eminente Procurador-Geral da Republica, de maneira
absolutamente definitiva.”
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A defini¢do da tradicionalidade da ocupagdo indigena, da
manutengdo dos lagos culturais, espirituais e ambientais com a
area considerada, portanto, ndo envolve apenas uma conceituacao
juridica, mas exige demonstracdo realizada por laudo técnico, nos
termos do Decreto n° 1.776/1996, com a participagdo da
comunidade afetada, e também da sociedade envolvida, nos
termos ali delineados. Conforme entendimento doutrinario: “(...)
a identidade € dindmica, relacional e diversas sdo as etnogéneses
e territorialidades a emergirem no cendrio brasileiro. Com base
nessa Otica, uma postura autocontida do Judicidrio mostra-se
compativel com as capacidades que ele detém para enfrentar o
cerne de demandas identitarias, sem que, com isso, se corra o risco
de esvaziar a propria politica de reconhecimento ou a efetividade
dos direitos fundamentais em jogo.” (MELO, Cristina. Terras
indigenas: Identidade, reconhecimento e marco temporal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 143.) Logo, abarcar o pluralismo
que compreende a distingdo dos modos de vida indigena, das
varias etnias e comunidades com terras ainda por demarcar,
exige que o julgador valore o trabalho técnico antropolégico
como sendo aquele a demonstrar a tradicionalidade da posse
indigena, a ligaciio com o territorio, de acordo com seus usos,
costumes e tradicoes, de modo a perfazer os requisitos do §1°




do artigo 231 da Constituicio Federal. Ressalte-se, uma vez
mais, que nio se avalia a ocorréncia da posse indigena da
mesma forma como a posse civil, pois a terra para os indios
ndo possui a mesma finalidade primordialmente econdmica,
mas serve de habitat, de fonte de alimento e de exercicio de
sua cultura, donde a necessidade do recurso ao conhecimento
especializado para a definicio da tradicionalidade da posse.
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rememore-se que os direitos territoriais indigenas sio
originarios, e nao siao constituidos pelo procedimento
demarcatéorio, mas meramente reconhecidos pelo
ordenamento constitucional, consistindo a demarcacio em
obrigacio da Unido a fim de delimitar a extensdo da area a ser
por ela tutelada, seja em nome do dominio federal, seja pela
garantia ao direito fundamental dos indios & posse de suas
terras. (...) Diante desse cenario, e especialmente em se
considerando que os indigenas dependem da instauragdo e da
finalizagdo de procedimento demarcatorio por parte da FUNAI e
da Unido, e estando estas em mora notavel quanto ao desempenho
de seu mister constitucional, ndo parece que a hierarquizacao do
titulo proprietario como prova inafastavel da posse justa se preste
a melhor solugdo do litigio.
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2. Conforme entendimento consubstanciado na Sumula 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/ acérdao Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014. 3. Renitente
esbulho nio pode ser confundido com ocupaciio passada ou
com desocupacio forcada, ocorrida no passado. Ha de haver,
para configuraciio de esbulho, situacio de efetivo conflito
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apesar de proprietaria, a Unido ndo tem direitos de gozo e frui¢ao
sobre as terras ocupadas tradicionalmente pelos indios. Tais
direitos cabem, exclusivamente, as comunidades indigenas, por
meio dos institutos da posse permanente e do usufruto exclusivo.
A situacdo da Unido assemelha-se, em alguns aspectos, a do nu-
proprietario, no direito civil. Ela tem a propriedade, mas a fruicao
do bem fica sob o controle das comunidades indigenas, exceto por
algumas limitagdes constitucionalmente estabelecidas. De grande
relevancia também ¢ a garantia de oitiva prévia desses povos para
o0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os

potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em suas terras. Fica-lhes assegurada, ainda, a participagdo nos
resultados da lavra, na forma da lei. Ademais, as terras indigenas,
na qualidade de bens publicos, detém os atributos
inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade.

38

RE 1017365 — Caso
Xokleng

“DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. O MARCO
REFERENCIAL DA OCUPACAO E A PROMULGACAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DAS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS.
PRECEDENTES. 1. A configuragdo de terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, nos termos do art. 231, § 1° da
Constituicdo Federal, ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, com a edigdo da Sumula 650, que dispde: os incisos I e
XI do art. 20 da Constituigdo Federal ndo alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em
passado remoto. 2. A data da promulgacdo da Constituicdo Federal




(5.10.1988) ¢ referencial insubstituivel do marco temporal para
verificagdo da existéncia da comunidade indigena, bem como da
efetiva e formal ocupagdo fundiaria pelos indios (RE 219.983, DJ
17.9.1999; Pet. 3.388, DJe 24.9.2009). 3. Processo demarcatorio
de terras indigenas deve observar as salvaguardas institucionais
definidas pelo Supremo Tribunal Federal na Pet 3.388 (Raposa
Serra do Sol). 4. No caso, laudo da FUNAI indica que, ha mais de
setenta anos, ndo existe comunidade indigena e, portanto, posse
indigena na 4rea contestada. Na hipotese de a Unido entender ser
conveniente a desapropriagdo das terras em questdo, devera seguir
procedimento especifico, com o pagamento de justa e prévia
indenizagdo ao seu legitimo proprietario. 5. Recurso ordindrio
provido para conceder a seguranga. (grifo nosso) (RMS 29.087,
Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator p/ Acérdao:
Min. GILMAR MENDES, DJe de 14/10/2014)”
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Sendo assim, a ampliacdo da area demarcada de area que nao seja
imemorial pode ser realizada por meio de “estabelecimento e a
manutengdo de colonias ou cooperativas de povoamento ¢
trabalho agricola”, uma vez que sua verdadeira finalidade ¢ a
revisdo de area anteriormente demarcada. Em outras palavras, o
alargamento das areas imemoriais pode ocorrer por meio de
assentamento de comunidade indigena agricola — em bem imodvel
que ndo constitui terras tradicionalmente ocupadas —
necessariamente, sob o angulo dos arts. 26 ¢ 29 do Estatuto
Indigena, na forma de desapropriagdo por interesse social, com
fundamento no art. 5°, inciso XXIV, da CF,
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considero importante destacar que nao diviso haver

juridicidade, na colheita de informagdes unicamente autdctone, ao
menos quanto a formag¢do do ato administrativo do laudo
antropologico. Dispde o art. 3°, 111, da Lei 9.784/1999: “Art. 3°. O
administrado tem os seguintes direitos perante a Administragao,
sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:(...) III -
formular alegacdes e apresentar documentos antes da decisdo, os
quais serdo objeto de consideragdo pelo 6rgdo competente” (grifo
nosso). Sendo assim, os cidaddos a serem desintrusados da area a
ser demarcada podem apresentar documentos, que deverdo ser
objeto de consideragdo pelo responsavel por elaborar o laudo
antropologico, ndo podendo ocorrer a substituicdo para a fase
seguinte, ou seja, no momento anterior a elaboragdo do parecer
pela Funai ou a homologacdo pelo Ministro da Justiga, tendo em
vista que aquele ato produz efeitos que transcendem a sua
finalizagdo, irradiando consequéncias para a consecugdo do ato
em si da demarcacdo. Dito de outro modo: o direito de o
proprietario ou possuidor apresentar documentos que apontem a
cadeia dominial de sua propriedade/posse e demais aspectos que
considere relevantes para a elaboracao do laudo antropoldgico ndo
pode ser postergado ao momento seguinte a elaboragio deste; mas
anterior, tudo no intuito de que sejam levados em consideracdo
pelo responsavel pela producdo do laudo, inclusive em
cumprimento ao § 8° do art. 2° do Decreto 1.775/1996,
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As terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas sdo
qualificadas, na dicgdo do art. 231, § 1°, da Lei Maior, como as
terras por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
as suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as




necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigdes. A posse da terra diz com a propria existéncia
do indigena enquanto tal. Ao delimitar dessa forma o conjunto das
terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, o art. 231, § 1°,
da Lei Maior adota critério que pode ser considerado finalistico
ou pratico, de modo a compreender as terras (i) destinadas a
habitagdo em carater permanente; (ii) as destinadas a utilizagdo
em atividades produtivas; (iii) as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar das
comunidades; e (iv) as necessarias a reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des, a exigir juizo de
necessidade e antropologico; a que dizem respeito os circulos
concéntricos de Jobim, sempre com relagdo de pertinéncia com o
circulo anterior, este a exigir resposta positiva, com a conclusio
de que as terras tradicionalmente ocupadas por indigenas, segundo
a Constituigdo, guardam pertinéncia com as formas tradicionais
de ocupagio, e ndo com posse imemorial! E certo, contudo, que a
Constitui¢do Federal de 1988 em absoluto endossou — ao contrario
rejeitou -, a tese da posse imemorial dos indigenas, ao adotar a
teoria do indigenato.
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Os direitos dos povos indigenas as terras por eles tradicionalmente
ocupadas traduzem, sobretudo, direitos fundamentais. Nao ¢
demais lembrar, portanto, que, diante de norma constitucional
assim qualificada, exorta a doutrina se evite “método
interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima
eficacia possivel dos direitos fundamentais”. Observa Jorge
Miranda que “a uma norma fundamental tem de ser atribuido o
sentido que mais eficacia lhe d€; a cada norma constitucional ¢
preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o maximo de
capacidade de regulamentacdo”3,

43

RE 1017365 — Caso
Xokleng

Ao tragar o Estatuto Constitucional dos Indios - para

usar a expressdao do constituinte -, no Capitulo VIII, do Titulo
VIII, no art. 231, a Constitui¢ao do Brasil de 1988 reconheceu,
primeiro, como fundamentais, os direitos originarios dos
indigenas, sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas,
tradicdes, 0 que componha seu patrimdnio material e imaterial,
terras, todas as suas crencas e cultura exercida no espago que
tradicionalmente ocupam.

Dai decorre, de pronto, o reconhecimento - ja aqui acentuado, a
partir do voto do Ministro-Relator - de que os direitos dos povos
originarios, constitucionalmente nomeados como indios, tém
natureza de direitos fundamentais, submetendo-se, portanto, ao
regime proprio desses. Significa afirmar que nio pode haver
retrocesso nesses direitos reconhecidos, incluidos os que se
referem as terras tradicionalmente ocupadas. Nao se sujeitam
esses direitos a reforma no sentido de reduzi-los, sequer
constitucionalmente. O § 4° do art. 60 ndo permite sequer que
haja deliberacdo sobre proposta de emenda tendente a aboli-los,
dentre outros que caracterizam esses direitos.
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A dignidade do indigena ndo estd em se espelhar e imitar o nao
indigena ou sequer outra etnia, mas em ser igual na humanidade
e de ser gente, respeitado e tendo a integridade de sua
cosmovisiao garantida, assegurando-se entdo o respeito a sua
dignidade étnica, a sua identidade, enfim.
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nos direitos as terras tradicionalmente ocupadas, o
"tradicionalmente ocupada" haveria de ser reconhecido a
qualquer tempo em que se comprove objetivamente esta posse.
Nesse sentido, estou acompanhando, no direitos as terras
tradicionalmente ocupadas, o "tradicionalmente ocupada" haveria
de ser reconhecido a qualquer tempo em que se comprove
objetivamente esta posse. Nesse sentido, estou acompanhando,
com esse afastamento, estou dizendo apenas que o Marco
Temporal, tal qual afirmou o Relator, nao é um fator definidor
para o reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas.
Nem haveria como conciliar o que se tem na Constituigdo com o
tempo demarcado nas condigdes especificas do caso Raposa e que
para aquele caso foi definido.




