Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

INSTITUTO DO INDIGENATO E O ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO
FEDERAL: CONSIDERACOES SOBRE O MARCO TEMPORAL NO
JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1017365
(REPERCUSSAO GERAL, TEMA 1031) NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

INSTITUTE OF INDIGENOUS AND ARTICLE 231 OF THE FEDERAL CONSTITUTION:
CONSIDERATIONS ABOUT THE TIME MARK IN THE JUDGMENT OF
EXTRAORDINARY APPEAL N° 1017365 (GENERAL REPERCUSSION, TOPIC 1031) IN
THE SUPREME FEDERAL COURT

Jodo Batista Inacio Ledo!
i http://orcid.org/0000-0002-0320-184X
! | Recebimento em 18/08/2022 leao.inacio@discente.ufg.br

Bl | Aceito em 06/11/2022

José do Carmo Alves Siqueira?
http://orcid.org/0000-0002-6250-5288
siqueirajose@ufg.br

RESUMO

O presente artigo explana como o tema marco temporal sobre terras indigenas voltou novamente
a discussao apds a afetagdo como repercussao geral no Recurso Extraordinario n® 1017365 (Tema
1031) no Supremo Tribunal Federal, que tem como relator o Ministro Edson Fachin. Por meio do
referido estudo demonstraremos que o constituinte originario, na Assembleia Constituinte de 1987,
ao finalizar o texto culminando no atual artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 e seus
paragrafos, adotou o instituto do indigenato e ndo a teoria do fato indigena. Nao foi vontade do
constituinte originario fixar um marco temporal nos territorios indigenas, razao pela qual ndo pode
o Poder Judiciério, por meio da Corte maxima, trazer de novo esse julgamento a tona apos mais
de 30 anos de debate, posto que o campo especifico para tanto foi na Assembleia Constituinte de
1987. O presente estudo utilizou-se o método hipotético-dedutivo como método de abordagem,
partindo-se do problema mencionado para verificar as hipdteses ou solugdes provisorias
disponiveis, presentes no objetivo geral. Como instrumentos/técnicas de pesquisa, utilizou-se a
revisdo bibliografica, verificando os principais autores e trabalhos publicados, juntamente com a
analise do tema discutido por meio dos julgados paradigmas do Supremo Tribunal Federal.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos territoriais indigenas; Indigenato e fato indigena; Posse civil e

posse indigena; Marco temporal.
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ABSTRACT

This article explains how the time frame theme on indigenous lands returned to the discussion after
the affectation as a general repercussion in Extraordinary Appeal n° 1017365 (Theme 1031) in the
Federal Supreme Court, whose rapporteur is Minister Edson Fachin. Through this study we will
demonstrate that the original constituent, in the Constituent Assembly of 1987, at the end of the
text culminating in the current article 231 of the Federal Constitution of 1988 and its paragraphs,
adopted the institute of indigenato and not the theory of the indigenous fact. It was not the will of
the original constituent to set a time frame in indigenous territories, which is why the Judiciary
cannot, through the highest court, bring this judgment back to the fore after more than 30 years of
debate, since the specific field for as was the case in the 1987 Constituent Assembly. The present
study used the hypothetical-deductive method as a method of approach, starting from the
mentioned problem to verify the hypotheses or provisional solutions available, present in the
general objective. As research instruments/techniques, a bibliographic review was used, verifying
the main authors and published works, together with the analysis of the topic discussed through
the judged paradigms of the Federal Supreme Court.

KEYWORDS: Indigenous territorial rights; Indigenate and indigenous fact; Civil tenure and

indigenous tenure; Time frame.

1 INTRODUCAO

“Quem me dera ao menos uma vez/Como a mais bela tribo
Dos mais belos indios/Nao ser atacado por ser inocente”
(INDIOS, 1986).

Atualmente encontra-se em julgamento no Supremo Tribunal Federal o julgamento do
Recurso Extraordinario n® 1017365, cujo relator ¢ o Ministro Luis Edson Fachin, /leading case n°
1031 de repercussao geral, onde o tema central do recurso afetado se trata da defini¢do do estatuto
juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de tradicional ocupagao indigena a luz das
regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional. O processo de origem no recurso citado se
trata de uma agdo de reintegracdo de posse ajuizada pela Funda¢do de Amparo Tecnoldgico ao
Meio Ambiente (FATMA) contra indigenas da etnia XOKLENG (autodenominados "Lakland), a
Fundacéo Nacional do fndio (FUNAI) e a Uniso.

Narra a inicial do processo que a FATMA alega ser legitima possuidora de area situada
na Reserva Biologica do Sassafras, Estado de Santa Catarina, administrativamente declarada como
de tradicional ocupag¢do indigena mediante Portaria do Ministério da Justiga, ou seja, resta saber
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se os indigenas teriam promovido indevida turbacao da posse da FATMA na area de reserva
biologica ou se, por outro lado, a posse da FATMA seria ilegitima porque incidente sobre area de
tradicional ocupagdo indigena.

Por meio do recurso em questdo foi novamente trazida a tona para o debate no Supremo
Tribunal Federal a tese do “marco temporal”, ou seja, se incide na Carta Magna de 1988 a teoria
do indigenato ou do fato indigena. Pela teoria do fato indigena, como aqui sera rememorado, deve
ser analisado os seguintes requisitos: a ocupacao tradicional, de modo que a presenca dos indigenas
em suas terras, na data da Constituicao, deve ser qualificada pela cultura, usos e costumes do povo
indigena habitante no local.

Pela teoria do indigenato, ndo héa que se falar em marco temporal, uma vez que as relacdes
estabelecidas entre a terra e os indigenas sdo congénitas e, por consequéncia, originarias, nao
dependendo de titulo ou reconhecimento formal. Assim, ndo ha como se discutir as teorias do fato
indigena e do indigenato sem analisar a diferenca entre posse indigena e posse civil, o que sera
objeto de discussdo em tdpico especifico deste artigo.

Até a presenta data, os Unicos ministros a votarem no RE 1017365 foi o relator Min.
Edson Fachin e o Min. Nunes Marques. O primeiro contra o marco temporal; € o segundo a favor.
Na sequéncia, a votacao foi suspensa com pedido de vista do Min. Alexandre de Moraes, que
mesmo devolvendo o processo em mesa, ainda nao foi julgado o mérito pelo colegiado, isto €, o
julgamento de mérito, onde a previsdo para a retomada do julgamento estava prevista para o dia
23 de junho de 2022, no entanto, até a data do presente estudo ainda nao foi retomado o julgamento
do mérito pelo colegiado, conforme andamento processual do referido recurso no sitio do proprio
STF.?

Como ndo poderia deixar de ser, tanto no julgamento de um como do outro voto, os
ministros citaram, como precedente, a questdao da discussdo do marco temporal no julgamento da
Peticao n°® 3.388 de Roraima pelo STF, acdao popular com objeto a demarcagao da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, mas ndo como matéria de fundo o assunto “marco temporal”. Na citada
Peticdo, o relator da ac¢do a época, Min. Ayres Britto, julgou-a parcialmente procedente em 19 de
mar¢o de 2019, declarando-se a auséncia de vicios na demarcagdo ¢ a constitucionalidade da
demarcagdo continua do territorio em questdo. Foi adotada naquele caso a data da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988 — 5/10/1988 - como elemento objetivo para reconhecer a ocupagdo

tradicional indigena.

3 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5109720. Acesso em: 31 out. 2022.
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Segundo o Ministro Ayres Britto, relator do caso, o fundamento para a adogao da data da
promulgacao da Constituicdo como referencial objetivo, um marco temporal, seria o vocabulo
"ocupam", isto €, o uso do verbo “ocupar” no tempo verbal presente ¢ ndo passado, conforme
consta no caput do artigo 231 da Constituicio Federal de 1988.*

O precedente da Peticdo n°® 3.388 foi um importante passo no que concerne ao tema
demarcagao de terras indigenas, tendo como objeto a impugnagao quanto ao modelo continuo de
demarcagdo da terra, no entanto, partiu-se de um conceito tendencioso ao se empregar a expressao
“renitente esbulho” ao invés de “esbulho renitente” no referido julgado, como se verd ao longo
desse trabalho, o que s6 prejudicou ainda mais a discussdo do tema, abrindo varios precedentes
subjetivos pelos tribunais no pais, que julgaram e ainda julgam em descompasso com a legislacao
indigenista, tratados internacionais, sobretudo a Convengdo n° 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e contra o texto do artigo 231 da Constitui¢do Federal. Pela tese do “marco
temporal”, em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, pressupde que seriam terras indigenas
somente aquelas ocupadas tradicionalmente pelos indios na data de 5/10/1988, data da
promulgacao da CF/88, ou se na referida data, os povos indigenas ndo as ocupavam por conta de
renitente esbulho.

Pretendemos demonstrar que o artigo 231 da Constituicao Federal de 1988, ao tratar dos
direitos dos povos indigenas ndo fixou um marco temporal para tanto, fazendo uso assim da teoria
do indigenato, pela qual a relagdo estabelecida entre a terra e o indigena ¢ congénita, e, por
conseguinte, originaria, ndo dependendo de titulo ou reconhecimento formal, sendo o que deveria
prevalecer, pelo voto da maioria, no julgamento de mérito pelo colegiado do RE 1017365. No
entanto, ¢ impossivel prever como o Supremo Tribunal Federal julgard o tema 1031 com relagdo
ao mérito pelo colegiado, uma vez existirem muitos interesses em jogo, principalmente dos grandes
latifundiarios, prova disso € que o julgamento esta, por enquanto, empatado em um a um, onde os
ministros que votaram tiveram posi¢cdes antagénicas para tratar do caso, considerando
principalmente a tese da propriedade privada e seguranga juridica.

Se tomarmos por base os antigos precedentes do proprio STF que trataram do assunto —
como veremos -, o resultado sera desanimador, o que nao se espera. Para isso, nosso artigo utilizou
o método hipotético-dedutivo como método de abordagem, partindo-se do problema mencionado

para verificar as hipdteses ou solugdes provisorias disponiveis, presentes no objetivo geral. Como

4 Artigo 231 - Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, € os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens.
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instrumentos/técnicas de pesquisa, utilizou-se a revisdo bibliografica, verificando os principais
autores e trabalhos publicados discutindo o assunto para delimitar o problema em questdo e
verificar as hipdteses levantadas. Destaca-se ainda que, neste artigo a revisdo bibliografica
consistiu numa atividade norteada pelos problemas e pelo contexto de expectativas possiveis.

A relevancia do prévio levantamento bibliografico justificou-se na medida em que foi
possivel identificar os principais trabalhos cientificos publicados sobre a tematica revestidos de
importancia por apresentarem conceitos, visoes ¢ dados atuais sobre o tema, além de estudo do
proprio julgado da Petigdo n° 3.388-RR pelo STF (agdo popular, Terra Indigena Raposa Serra do
Sol). Por meio da realizagdo da pesquisa bibliografica e julgados sobre o assunto tratado, buscou-
se analisar e verificar se o texto do artigo 231 da Constitui¢do Federal de 1988 quis estipular
verdadeiramente um marco temporal para as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas (teoria do fato indigena) ou, se pelo contrario, quis o constituinte originario fazer uso da
teoria do indigenato, na qual ndo existe um marco datado para estabelecer o direito dos povos
indigenas com as terras que habitam ou habitaram, uma vez que essa relagdo ¢ umbilical e
independente de declaragdo ou titulo para se tornar valida.

Por meio da andlise dos julgados sera possivel inferir se o Supremo Tribunal estd
aplicando o texto constitucional ao caso em estudo ou se estd julgando ao largo da Constituicao,
de modo que este trabalho, longe de esgotar o tema estudado, pode contribuir também para a area
académica, uma vez que, ndo obstante o assunto ser objeto de estudos variados, ha sempre um
diferencial em cada pesquisa de modo a contribuir e fomentar o debate, mantendo-o sempre em

evidéncia para que ndo seja destoado do que quis o constituinte originario.

2 BREVE HISTORICO DO DIREITO DOS INDiGENAS SOBRE A POSSE DAS TERRAS
NA HISTORIA FUNDIARIA BRASILEIRA

Ainda na época do Brasil-Colonia, por meio do Alvara de 1° de abril de 1680, ratificado
pela Lei Pombalina de 6 de julho de 1755, foi firmado o principio que nas terras outorgadas aos

particulares, seria reservado o direito dos indigenas.

Esse documento estabeleceu as raizes do chamado indigenato, instituto juridico luso-
brasileiro consistente no reconhecimento do direito originario dos indios sobre as terras, tendo sido

repetido esse principio durante todo o Império e inicio da Republica.’

5 [...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem e os mais, que ha de presente, melhor se conservem nas

Fhe 0 o dlle S
Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0).

https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

Com a promulgacao da Lei de Terras (Lei n°. 601, de 1850) e seu Regulamento (Dec.
n°.1.318, de 1854), houve uma reorganizagao no sistema fundidrio brasileiro, separando o dominio
publico do dominio privado. Como o sistema de propriedade brasileira até o advento da Lei de
Terras era totalmente desorganizado e na tentativa de normatiza-lo, a referida Lei evocava para o
dominio estatal todas as areas ditas como irregulares, e depois possibilitava aos interessados
(grandes latifundidrios e ‘“amigos do Império”) a oportunidade de regularizagdo dessas
propriedades.

Como consequéncia dessa reorganizagdo, houve a revalidacao das antigas concessoes de
sesmaria e a legitimagdo das posses primarias e secundarias, mediante requisitos de medigao,
cultura efetiva e morada habitual de todos os que se julgavam donos de tais glebas. Todos esses
regulamentos legais (Lei de Terras de 1850, Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854), bem
como na Lei de Terras dos Indios de 1928 (Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928, disciplinando
a situacdo dos indigenas nascidos no territdrio nacional), ndo contrariaram e nem revogaram a
reserva das terras indigenas fixadas ainda no periodo colonial pelo Alvara de 1680.

A partir da promulga¢do da Republica no Brasil (1889), a primeira Constituicao Federal
tratando em seu texto do direito indigena a posse das terras foi a de 1934, conforme o artigo 129.°
Ou seja, o referido texto constitucional somente tornou expresso um direito previsto na ordem
juridica brasileira desde a época do Brasil-Colonia, de modo que somente isso por si so invalidaria
eventuais titulos de propriedade concedidos.

Todos os demais textos constitucionais posteriores ao de 1934 fizeram o reconhecimento
expresso do direito dos indigenas a posse em suas terras (CF 1937, art. 54; CF 1946, art. 216; CF
1967, art. 186). Durante todo esse periodo, a politica indigenista no Brasil sempre teve como
parametros a integracao e assimilagao dos indigenas a chamada sociedade nacional, como se todos
fossem parte de uma s6 sociedade, com a gradual incorporagdo dos nativos ao processo tido como
civilizatorio.

A Constitui¢do de 1988 dedicou um capitulo inteiro aos direitos dos povos indigenas

rompendo, entdo, com os modelos assimilacionista e integracionista das constitui¢des anteriores,

Aldeas: hey por bem que senhores de suas fazendas, como sdo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre
ellas se lhe fazer moléstia E o Governador com parecer dos ditos Religiosos assinara aos que descerem do Sertdo,
lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares contra sua
vontade nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das ditas terras, que ainda estejdo dadas em Sesmarias
e pessoas particulares, porque na concessdo destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, € muito mais se
entende, e quero se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os indios, primarios e naturaes senhores dellas.
(Alvaré de 1°, de abril de 1680, paragrafo 4).

6 Art 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-
lhes, no entanto, vedado aliena-las.
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bem como um modo de reafirmar que as terras tradicionais pertencem aos indigenas desde antes
da chegada do colonizador portugués ao Brasil em 1500. E mais, a Constitui¢ao reforgou e
valorizou o direito dos povos indigenas de se considerarem diferentes e serem respeitados como
tais, fortalecendo suas instituigdes, culturas e tradigdes. Essa nova realidade estabelecida pela Carta
de 1988 foi bem definida por Pereira (2007, p. 10):

A nocgdo central, comum a esse conjunto de atos normativos, ¢ a de que, no seio
da comunidade nacional, ha grupos portadores de identidades especificas e que
cabe ao direito assegurar-lhes o controle de suas proprias instituigdes e formas de
vida e seu desenvolvimento econdmico, € manter € fortalecer suas entidades,
linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram. Assim, a defesa
da diversidade cultural passa a ser, para os Estados Nacionais, um imperativo
ético, inseparavel do respeito a dignidade da pessoa humana.

Verificando-se, deste modo, que a Constituicdo Federal de 1988, diferentemente das
anteriores, ndo se limitou apenas a tratar da posse das terras indigenas, mas, além disso, relacionou
o direito sobre as terras ocupadas pelos nativos aos proprios modos de organizagdo social,
costumes, linguas e tradi¢des, direitos esses fundamentais para fazer valer todos os demais

garantidos aos referidos povos.

3 DIFERENCA ENTRE POSSE CIVIL E POSSE INDIGENA E O USO TENDENCIOSO
DA EXPRESSAO “RENITENTE ESBULHO” AO INVES DE “ESBULHO RENITENTE”
NO JULGAMENTO DO CASO PETICAO N° 3.388 (TERRA INDiGENA RAPOSA DO
SOL)

No caso julgado na Peticao n° 3.388 e em outros conflitos envolvendo as terras indigenas,
trataram a posse dessas areas como se fosse instituto possessorio do Direito Civil, quando com o
mesmo ndo se confunde. Referido equivoco até a presente data ndo foi repetido no voto do Min.
Edson Fachin nem no voto do Min. Nunes Marques no julgamento do Recurso Extraordinario n°
1017365, onde ambos os ministros fizeram questdo de destacar em seus votos que a posse civil
nao se confunde com a posse indigena. Ocorre que os indigenas ndo possuem posse no sentido do
direito privado, uma vez que os direitos originarios sobre as terras ¢ um direito comunitario no
sentido que os povos indigenas sdo os titulares desses direitos. Se a posse civil ¢ individual e
material, a posse indigena ¢ coletiva e exercida segundo usos, costumes e tradi¢gdes do povo
indigena e possui natureza juridica e regime juridico diferenciado da posse civil.

Nao cabendo assim falar em esbulho sobre essas terras como vem fazendo o STF ao longo
dos anos, uma vez que o esbulho somente ocorre em situagdes de conflito de posse civil. Ainda

que se tratasse de posse civil, o que € trazido ao debate somente a titulo de exemplo, deveria utilizar
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o STF em favor dos indigenas o conceito de posse justa do artigo 1.2007 do Codigo Civil, ou ainda
o conceito de posse de boa-fé do artigo 1.201® do mesmo cédigo. No entanto, assim niio procedeu
o STF até agora nos precedentes anteriores, pois trataram do tema (ainda que superficialmente), a
excecao dos votos dos Ministros Nunes Marques e Edson Fachin no RE n°® 1.017.365, que cuidaram
de fazer essa diferenciacao.

Ora, se ndo se trata de posse civil, o uso deliberado da expressao “renitente esbulho” ao
invés de “esbulho renitente”, no caso do julgamento Raposa do Sol, também merece duras criticas,
0 que ndo pode ser mais repetido pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa perspectiva, José Afonso
da Silva, em parecer elaborado para embasar os autores da Peti¢do n® 3.388, entendeu que “foi
colocado o destaque na qualificadora, de modo a se impor aos indios esbulhados a obrigagdo de
provar a reniténcia, se exigindo que os indios sustentem um conflito ao longo do tempo para que
seus direitos usurpados sejam restabelecidos.”

Conforme ensinou o referido jurista “desloca-se o marco temporal para o ultimo elo da
cadeia juridico-constitucional que reconheceu os direitos dos povos indigenas”. Ao empregar a
expressao “renitente esbulho” em lugar do “esbulho renitente” o julgamento da Peti¢do n°® 3.388
se mostrou em descompasso com a Carta Constitucional de 1988, desconsiderando que os
indigenas ao longo da historia brasileira e desde o inicio da colonizacdo portuguesa, foram
violentamente expulsos dos territorios, embora resistindo diante da desproporcao de forgas entre
os indigenas e os invasores, o que também deve ser considerado. Desse modo, ndo se deve exigir
posse efetiva e ininterrupta de indigenas como no Direito Civil, uma vez que os direitos dos nativos
precedem a todos os demais.

Quanto a resisténcia dos indigenas por vias judiciais, outro meio de se provar a reniténcia
do esbulho, a Suprema Corte desconsiderou que até a promulgacgao da Constituicao de 1988 os
nativos ndo estavam autorizados a ingressar com ag¢des judiciais. A posse indigena esta
motivada na manuten¢do do habitat desses povos como garantia da continuidade existencial,
ou seja, as relacdes dos indigenas com as terras sdo mais estreitas e intimas que a relagdo dos
ndo indigenas com as terras de suas propriedades. Pois, enquanto na posse civil ha a presenca
do carater patrimonial, na posse indigena ocorre a presenca do carater de pertencimento, de
vincula¢do com a Natureza, vinculagdo com as divindades e os ancestrais.

Como descreveu Vitorelli (2016, p. 189):

7 Art. 1.200. E justa a posse que néo for violenta, clandestina ou precaria.
8 Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstadculo que impede a aquisi¢cdo da coisa.
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A posse indigena, portanto, embora variavel de comunidade para comunidade, se
vincula a vivéncia cultural, as crengas, rituais, aos mortos enterrados ¢ demais
tracos que caracterizam indiscutivelmente as tradigdes indigenas, sendo que ¢
exatamente nesse ponto que se distingue da posse civil, que exige a caracterizagao
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.

E importante fazer um paréntese, que a Constituicio Federal no artigo 231, paragrafo 4°°
diz que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo inaliendveis e indisponiveis, cabendo-
lhes tdo somente a posse, haja vista que embora a propriedade das terras indigenas pertenga a
Unido, isso ndo impede, por exemplo, de ndo se admitir a socializacdo de direitos ao longo das
varias geragdes indigenas, com relagdo as expressoes socioculturais.

Ou seja, os indigenas somente perderdo a posse das terras tradicionalmente ocupadas
quando essas terras forem definitiva e deliberadamente abandonadas pelos indigenas que nelas
habitavam, mediante proposta do 6rgdo federal de assisténcia aos indios — FUNAI — e mediante
ato declaratorio do Poder Executivo, onde essas terras se reverterdo a posse € dominio pleno da
Unido, nos termos do artigo 21 do Estatuto do Indio'® (Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973),
este ainda vigorando até a aprovagdo do Estatuto dos Povos Indigenas ha mais de uma década em
discussdes no Congresso Nacional.

E bom afirmar que nio sio alcangadas pela protecio legal aquelas terras com registro de
passagem de indigenas, mas que ha muito tempo ndo sdo habitat desses povos, desde que nao
tenham sido expulsos de forma violenta nem isso constitua um movimento migratorio recente e
proprio das expressodes socioculturais do povo indigena envolvido.

Com relagdo a posse indigena, os nativos contam com todos os meios judiciais necessarios
para defenderem os direitos de posse e usufruto exclusivo das riquezas das terras onde habitam.
Logo, entendem-se como nulos quaisquer titulos particulares sobre as terras indigenas, ainda que
registrados, se opondo aos direitos de posse dos indigenas. Preleciona Pontes de Miranda
(PONTES DE MIRANDA, 1970, p. 457):

A agdo que tém os silvicolas ou o Estado, através de algum servico de protecéo,
para fazer valer o que se estatui ¢ declaratéria. Cabem, porém, se houve
desapossamento, as agcdes de posse e a de vindicagdo, com a particularidade de
ser pressuposto necessario e suficiente a prova da posse anterior. OQutrossim, se
houve transferéncia de tais terras, cabem as ac¢des constitutivas negativas contra

9 §4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

10 Art. 21. As terras espontanea e definitivamente abandonadas por comunidade indigena ou grupo tribal reverterao,
por proposta do 6rgdo federal de assisténcia ao indio e mediante ato declaratorio do Poder Executivo, a posse e ao
dominio pleno da Unido.

HHE ey 239

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

os titulos e contra os registros, invocavel o art. 860 do Cddigo Civil (agdo de
retificagdo de registro).

No entanto, os indigenas nao podem ajuizar acao de reivindicagdo da propriedade das
terras habitadas por ndo serem os titulares dos dominios, que, como visto, pertencem a Unido nos
termos do texto constitucional'!. Deste modo, est4 nitidamente demonstrada a plena diferenciagio
entre posse indigena e posse civil, haja vista a exposi¢ao das caracteristicas especificas, bem como
do fundamento antropolégico e dos contornos historicos sobre a construgdo legislativa e
constitucional, ndo podendo em hipotese alguma o Poder Judicidrio tratar as terras indigenas como

posse civil, posto que totalmente em descompasso com o artigo 231 da Constituicdo Federal.

4 TEORIA DO INDIGENATO VERSUS TEORIA DO FATO INDIGENA

A Constituicao Federal de 1988, no caput, do seu artigo 231 reconheceu aos indigenas o
direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Adotou a Carta Magna de 1988 o
instituto do indigenato, cujas origens remontam as ordenacdes portuguesas, na qual os indigenas
sdo os senhores naturais das terras e titulares da posse sobre as mesmas. Como dito, os povos
indigenas guardam relacdo propria com a terra, dotada de ancestralidade e afirmacdo do modo de
ser, inerente a propria sobrevivéncia fisica e sociocultural.

Quando do julgamento da Peti¢dao n°® 3.388 o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
no voto-vista, denominou de “fato indigena” a presenca dos indigenas em determinada area na data
da promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, a saber, 05 de outubro de 1988. Ao optar pela
teoria do fato indigena em substituicao ao instituto do indigenato, quis o referido ministro prestigiar
a seguranca juridica e se esquivar das dificuldades praticas de uma investigacdo imemorial da
ocupacao indigena.

Foi nesse mesmo sentido que o Ministro Nunes Marques fundamentou o voto no
julgamento do RE 1017365 ao expressar: “Uma teoria que defenda que os limites das terras estao
sujeitos a um processo permanente de recuperagdo de posse em razao de um esbulho ancestral abre
espago para conflitos de toda ordem sem que haja horizonte de pacificacdo".

Verifica-se assim que enquanto a teoria do indigenato ndo fixa marco temporal para fazer
valer os direitos dos povos indigenas sobre as terras, a teoria do fato indigena estabelece que o
marco temporal deve ser considerado a partir da data da promulgacao da Constituicao Federal de

1988. Ocorre que a corrente majoritaria da doutrina considera o indigenato como fundamento da

11 Art. 20. Sdo bens da Unido:
()

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
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ocupacao tradicional indigena presente no artigo 231, caput, da Constituicao Federal, uma vez se
tratando de titulo congénito e primario, independentemente de legitimacao por decorrer do fato de
que os indigenas foram os primeiros a se estabelecerem nas terras. Ou seja, ndo ha que se falar em
posse para ser legitimada, mas sim em dominio para ser reconhecido decorrente de um direito
origindrio e preliminarmente reservado.

A teoria do indigenato foi tratada pela primeira vez pelo jurista Jodao Mendes Junior em
trés conferéncias proferidas na “Sociedade de Ethnographia e Civilisa¢do dos Indios”, em 1902,
e posteriormente compiladas em obra intitulada "Os indigenas do Brazil, seus direitos individuaes
e politicos", de 1912. Afirmou o referido estudioso que “o instituto do indigenato nao se confunde
com a ocupagdo e com a mera posse, sendo uma fonte primaria e congénita da posse territorial,
ndo dependendo de qualquer legitimagdo posterior, enquanto a ocupacgao, como fato posterior, ¢
titulo adquirido, necessitando de requisitos que a legitimem”.!

O instituto do indigenato ndo se trata de ocupacao dos indigenas sobre a terra, porquanto
ocupagao ¢ um tipo de aquisicao derivada da propriedade, ao passo que a relacao do nativo com a
terra ¢ implicita a propria existéncia, ou seja, o indigenato trata-se de um instituto de origem luso-
brasileira, enquanto a ocupacao, a posse ¢ a propriedade sdo institui¢des do direito romano.

Nesse sentido, orientou Oliveira (1987, p. 08):

O direito dos indios ¢ originario e decorre de sua conexdo socio-cultural com
povos pré-colombianos que aqui habitavam. Tal direito ndo procede do

r

reconhecimento do Estado (nem ¢é anulado pelo ndo reconhecimento), mas
decorre do fato mesmo da sobrevivéncia atual dos grupos humanos que se
identificam por tradi¢des ancestrais e que se consideram como etnicamente
diferenciados de outros segmentos da sociedade nacional.

Conforme os ensinamentos de Silva (2004, p. 836):

[...] a relacdo entre o indigena e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito
Civil. Sua posse extrapola da orbita puramente privada, porque ndo € e nunca foi
uma simples ocupacgdo de terra para explora-la, mas base de seu habitat, no

12 O indigena, primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que constitui o fundamento da posse, segundo o
conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig., titul. de acq. vel. amitt. possess., L. 1), a que se refere Savigny,
Molitor, Mainz e outros romanistas; mas o indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que ja lhe
¢ reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de Abril de 1680, como direito congénito. Ao
indigenato, ¢ que melhor se aplica o texto do jurisconsulto Paulo: guia naturaliter tenetur ab eo qui insistit. SO
estdo sujeitas a legitimagdo as posses que se acham em poder de occupante (art.30. da Lei de 18 de setembro de
1850); ora a occupagdo como titulo de acquisi¢éo, s6 pode ter por objecto as cousas que nunca tiveram dono, ou
que foram abandonadas por seu antigo dono. A occupagdo € uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae
(configuram-se os civilistas, com referencia ao Dig., tit. de acq rerum domin., L.3 e tit. de acq. vel. amitti poss.,
L.1); ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem ser consideradas nem como res nullis, nem
como res derelictae’, por outra, ndo se concebe que os indios tivessem adquirido por simples occupagdo, aquilo
que lhes € congénito e primario, de sorte que, relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha mais simples posse,
ha um titulo immediato de dominio; ndo ha, portanto, posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e direito originario
preliminarmente reservado. (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58-60).
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sentido ecologico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagao
nao pode encontrar agasalho nas limitacdes individualistas do direito privado, dai
a importancia do texto constitucional em exame, porque nele se consagra a idéia
de permanéncia, essencial a relagdo do indio com as terras que habita.

Verifica-se, assim, que o indigenato ¢ um direito essencial dos indigenas a posse das terras
que ocupam. E direito congénito, tanto sob a dtica da condi¢do étnica, quanto em func¢do da

ocupag¢ao primitiva.

5 PREVALENCIA DO INDIGENATO PRESENTE NO CAPUT DO ARTIGO 231 DA CF
E A INEXISTENCIA DE MARCO TEMPORAL NO TEXTO CONSTITUCIONAL

Nao existe direito adquirido contra o texto expresso da Constituicdo Federal, de modo
que ¢ impositivo se estender os efeitos da CF, com efeitos retroativos, as terras indigenas de
ocupagdo tradicional, ndo havendo que se falar, portanto, em tese de marco legal. Sob a 6tica do
STF nos julgamentos anteriores e tendo como pano de fundo as terras indigenas, o marco temporal
passou a ser um dos marcos necessarios para a configuragdo da ocupacao tradicional, fixando a
data da promulga¢do da Carta de 1988 como marco para tanto, posto que somente assim seria
possivel reconhecer o direito indigena a terra tradicionalmente ocupada com a consequente
demarcagao.

No entanto, ndo esta expresso nem implicitamente no texto constitucional de 1988 uma
data fixando esse suposto marco temporal, nem mesmo fazendo uso de uma interpretagdo extensiva
como fez o STF no caso do julgamento Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Entender da forma
como compreendeu o STF ¢ fazer uma mutagdo inconstitucional do artigo 231 da CF que nao foi
o objetivo do constituinte originario, este procurou resguardar os direitos dos povos indigenas
sobre as terras.

Nao se pode nem mesmo utilizar como argumento o artigo 67 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias,'* posto que a demarcacio das terras indigenas trata-se apenas de um
procedimento administrativo ndo sujeito a prazo peremptorio, que por si s0, s6 delimita o espago
das terras indigenas, isto €, a posse das referidas terras ¢ muito anterior ao processo demarcatorio.

No parecer citado de Jos¢ Afonso da Silva, juntado na Peticdo n°® 3.388, o prestigiado
jurista afirmou que se ha um marco temporal a ser firmado seria 30 de julho de 1611, data da Carta

Régia promulgada por Felipe III, na qual foram reconhecidos os direitos origindrios dos indigenas

13 A Unido concluira a demarcagdo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgagdo da

Constituicio.
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sobre as terras e, em sede constitucional, 16 de julho de 1934, data da promulgagao da Constituigao
de 1934, a primeira a reconhecer o direito originario dos indigenas as terras tradicionalmente
ocupadas.

O caso do julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e o Tema 1031 de
repercussao geral sob julgamento no STF, embora os mais famosos, ndo foram os primeiros no
qual a Corte adotou um marco temporal para delimitar o direito dos indigenas sobre as terras.
Como lembrou o Ministro Edson Fachin na passagem do voto no RE 1017365, o tema também foi
objeto de debates no recurso extraordinario n® 44.585, onde o entdo Ministro relator Victor Nunes
Leal argumentou que a Constitui¢do Federal de 1946 havia reconhecido aos indigenas o direito
aos territorios que ocupavam na data da promulgacdo, adotando ainda naquela época também a
teoria do fato indigena.

Aindano MS 34.250 AgR, o relator Min. Celso de Mello, (julgado em 5/10/2020) também
votou no mesmo sentido da teoria do fato indigena afirmando que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, para que se qualifiquem como tais, dependem da conjugacdo de dois
requisitos: 1) serem terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as glebas pelos mesmos
habitadas na data da promulgacao da Constituicao (marco temporal posto); ii) desde que haja uma
relagdo dos indios com essas terras (critério complementar da tradicionalidade).

O marco temporal, portanto, ainda foi exigido, por exemplo, no RMS 29.542, Rel. Min.
Carmen Lucia. Também se extrai essa exigéncia do RMS 29.087, em que foi relator o Min.
Lewandowski e no ARE 803.462 AgR/MS, Rel. Min. Teori Zavascki. Percebe-se que ha muito o
Supremo Tribunal Federal busca substituir a teoria do fato indigena pela teoria do indigenato,
inclusive editando Stmula nesse sentido (Stimula 650'%) o que ¢ flagrantemente inconstitucional,
posto que afronta o caput do artigo 231 da Carta de 1988 em todas suas formas, dificultando o
acesso pelos indigenas as terras, bem como beneficiando os invasores, além de fazer letra morta
da vontade do constituinte originario.

Estabelecer-se um marco temporal ¢ desconsiderar todo o processo histérico ocorrido ao
longo dos séculos desde a chegada dos portugueses nessas terras, onde varios povos indigenas
além de colonizados, foram expulsos das terras ocupando tradicionalmente, além de menosprezar
também a afirma¢do de novos povos indigenas mais recentes também expulsos dos territorios.
Pode-se dizer, entdo, que a fixacdo de um suposto marco temporal ¢ “anti-historica”, nas palavras

de Yamada e Villares (2010, p. 151-152):

14 Stimula 650/STF: Os incisos I e XI do art. 20 da Constitui¢do Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos,
ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto.
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[...] essa marca temporal ¢ bastante criticada por ser portadora do vicio intrinseco
da anti-historicidade das relagdes humanas. Ao se fixar a data da promulgacao da
Constitui¢ao de 1988 de forma arbitraria embora com certo simbolismo, concede-
se um carater quase divino a Constituicdo. Desconsidera-se o valor do Estatuto
do Indio, sua historicidade e sua carga de tradicionalidade positiva, e
soberbamente diminui-se o passado indigenista brasileiro. Se interpretada de
modo cabal a Constituicao vira a algoz dos direitos dos povos indigenas, pois,
impermedvel a qualquer possibilidade de remissdo das falhas histéricas do
indigenismo brasileiro e das injusticas perpetradas contra os indios. Deixa de ser
possivel analisar situagdes como aquelas em que comunidades indigenas foram
removidas por convencimento das autoridades governamentais ou que fugiram da
simples aproxima¢do do homem branco ou de outros grupos indigenas, como
acontece ainda hoje com muitos grupos auténomos. A propria Constitui¢ao
democratica trouxe a muitos povos a consciéncia de seus direitos e a possibilidade
da reivindicagdo de terras consideradas tradicionais, inclusive em razido do
surgimento de organizacgdes indigenas aptas e livres que puderam contestar os
muitos casos de espoliacao de terras indigenas ao longo do século 20.

Conforme estabelece o artigo 20, inciso XI da Constitui¢do Federal de 1988, as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sdo bens da Unido, isto €, diferentemente de outras
constituigdes mundo afora, a nossa Constituicdo ndo assegura aos nativos a propriedade de suas
terras, no entanto, reconhece a posse permanente e o usufruto das riquezas. E dizer que o direito
dos indigenas sobre as terras tradicionalmente ocupadas ndo depende de prévia demarcagdo de
suas glebas, pois a medida demarcatéria apenas lhes atribui seguranca juridica, facilita a
reivindicagdo caso haja conflito possessorio. A saber, a demarcagdo ¢ de natureza apenas
declaratéria e ndo constitutiva, de modo que o direito dos povos indigenas a terra trata-se de um
direito congeénito.

Ha que ser destacado que muitos indigenas ndo estavam na posse das terras por varios
motivos, dentre os quais, porque haviam sido delas expulsos em disputas possessorias ou mesmo
em conflitos agrarios, como ocorre ainda nos dias atuais. Nao ha como se exigir um marco
temporal nesses casos ou mesmo considerar o fim do processo demarcatorio para garantir o direito
aos indigenas pelas posses das terras. Nesse mesmo sentido, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos reafirmou que a aplicacao da tese do marco temporal contradiz as normas internacionais
e interamericanas de direitos humanos, em particular a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos e a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, porque ndo considera
0s casos em que os povos indigenas foram deslocados a forca dos territdrios, muitas vezes com

violéncias, razdo pela qual ndo estariam ocupando os territorios em 1988.1

15 Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2021/219.asp. Acesso em: 25 jan.

2022.
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Conforme lecionam Boaventura de Sousa Santos e Jodo Arriscado Nunes, os direitos dos
povos ndo devem ser concebidos segundo a matriz individualista do direito das teorias
constitucionais liberais, mas sim entendidos como direitos coletivos. Nesse sentido, o direito
compreendido como condi¢do de um efetivo reconhecimento da diversidade sociocultural e do
carater pluriétnico das sociedades nacionais na América Latina (NUNES, 2003, p. 24).

Carlos Frederico Marés de Souza Filho reconheceu que a Constituigdo Federal de 1988
assegura em seus textos os direitos, terras, costumes e lingua dos indigenas, no entanto, apontou o
referido autor que o Estado nega esses direitos quando invade os territorios, desrespeita os
costumes e omite as linguas dos povos indigenas, enquanto o Poder Judiciario omite-se nesse
sentido (SOUZA FILHO, 1994, p. 156).

Nesse mesmo sentido sdo os ensinamentos de Carolina Ribeiro Santana (SANTANA,
2015):

Embora diversas conquistas estejam positivadas e formalmente garantidas,
quando observadas do ponto de vista material constata-se que carecem de
efetivacdo. Alias, ndo é exagero afirmar que essa nova politica indigenista sequer
foi internalizada por todos os agentes do Estado que utilizam diariamente (ou
deveriam utilizar) essas normativas como instrumento de trabalho. Apesar de
diversos termos e conceitos estarem defasados e superados, por serem proprios
de uma politica indigenista em desuso, o proprio Estado e seus agentes ainda nao
conseguiram assimilar por completo importantes categorias e conceitos como
autoidentificac@o, os direitos originarios e capacidade plena dos direitos civis,
dentre outros.

A intencdo do Constitui¢do de 1988 ndo foi a de inquirir a quantidade de anos que o povo
indigena habita determinada gleba. O fator temporal ¢ um dado secundério, pois o que realmente
importa ¢ a ocupacdo tradicional, ou seja, 0 modo como os indigenas lidam com a terra e o que
esta representa ao longo da reproducdo sociocultural.

Para Silva (2004, p. 728):

O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
produgdo, enfim, a0 modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja
que ha comunidades mais estaveis, e as que t€ém espacos mais amplos em que se
deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize de acordo com seus usos, costumes
e tradigdes.

Assim, ndo se pretende resgatar todas as terras que um dia foram habitadas pelos nativos,
mas tao somente garantir aos atuais indigenas, os territorios ocupados tradicionalmente, bem como

os territorios compondo a base da estrutura étnica e social e fazem o habitat. Isso é o que fica
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explicito pela leitura do artigo 231 da Constituicdo Federal ao reconhecer aos indigenas os direitos
origindrios sobre as terras de ocupagao tradicional, onde a identificacdo e delimitagao dessas terras
deve ocorrer por um rigoroso estudo antropoldgico, atestando a tradicionalidade da ocupagdo
conforme quis o constituinte originario, também contribuindo para se evitar a nulidade de todo e

qualquer ato tendo por objetivo a ocupacao, o dominio e a posse dessas areas.
Nesse sentido, afirmou Duprat (2018, p. 7):

(...) muito embora ndo imobilizadas espacialmente e ndo definidas
necessariamente pela profundidade temporal, a definicdo de terras
tradicionalmente ocupadas requer uma compreensdo narrativa da vida desses
povos. A tradi¢do que emerge dessa narrativa ndo ¢ mera repeticdo de algo
passado, mas participagdo num sentido presente. (GADAMER, 1998, p.571) Nao
¢ mera remissdo ao contexto da existéncia que a originou, mas a experiéncia
historica de sua reafirmacgdo e transformacdo. Dai porque, a defini¢do do que
sejam terras tradicionalmente ocupadas, de cada grupo, passa por um estudo
antropoldgico que, para além da historia, revele a tradi¢do que € permanentemente
reatualizada e que dessa forma se faz presente na memoria coletiva.

Para Silva (1984, p. 8) “o importante para os indios ¢ defender a sua posse com os direitos
que dela decorrem para ele, porque nisso se consubstancia o indigenato”. Entdo, quando a
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 231, paragrafo 1° diz que sdo terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas as pelos mesmos habitadas em carater permanente, segundo 0s usos,
costumes e tradi¢des, ndo pretendeu o constituinte originario exigir uma simples ocupagao
imemorial, de modo que a ocupagao tradicional ndo pode ser confundida com ocupag@o imemorial
(GONCALVES, 1984, s.p).

Para o historiador Hobsbawm (2008, p. 9) o termo “tradicao” sempre € associado a um
passado imemorial, ainda que ndo seja de fato antiga, trata-se, segundo o referido autor, das
chamadas “tradi¢des inventadas™ que sdo aquelas conceituadas como

[...] um conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras tdcita ou
abertamente aceitas; tais praticas, de natureza ritual ou simbolica, visam inculcar
certos valores e normas de comportamento através da repeti¢do, o que implica,
automaticamente, uma continuidade com um passado historico apropriado [...].

Porém destacou o referido autor que (/bidem, p. 10):

A “tradi¢do” neste sentido deve ser nitidamente diferenciada do “costume”,
vigente nas sociedades ditas “tradicionais”. O objetivo e a caracteristica das
“tradigdes”, inclusive das inventadas, ¢ a invariabilidade. O passado real ou
forjado a que elas se referem impde praticas fixas (normalmente formalizadas),
tais como a repeticdo. O “costume”, nas sociedades tradicionais, tem a dupla
funcdo de motor e volante. Ndo impede as inovagdes e pode mudar até certo
ponto, embora evidentemente seja tolhido pela exigéncia de que deve parecer
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compativel ou idéntico ao precedente. Sua fungdo ¢ dar a qualquer mudanga
desejada (ou resisténcia a inovagdo) a sangdo do precedente, continuidade
histdrica e direitos naturais conforme o expresso na histoéria. [...] O “costume” ndo
pode se dar ao luxo de ser invariavel, porque a vida ndo € assim nem mesmo nas
sociedades tradicionais. O direito comum ou consuetudinario ainda exibe esta
combinacdo de flexibilidade implicita e comprometimento formal com o passado

..

Sendo no mesmo sentido como se posicionou Jodo Pacheco de Oliveira para quem a
Constituicao Federal de 1988 emprega apenas uma unica definicao de terra indigena, ou seja, de
que os indigenas nela exercam de modo sustentavel e regular uma ocupagao tradicional no sentido

de utilizar referido territorio segundo “seus usos e costumes” (OLIVEIRA FILHO, 1999, p. 111).

6 A PROPRIEDADE PRIVADA NAO PODE SE SOBREPOR AO INDIGENATO: O QUE
SE ESTA EM JOGO NO RE 1017365-SC, TEMA 1031 DO STF

No julgamento do RE 1017365, Tema 1031 em tramitagdo no STF, até¢ a ocasido da
elaboracao deste artigo, s6 haviam manifestado votos os Ministros Edson Fachin, que ¢ o relator
da acdo, e o Ministro Nunes Marques, tendo o primeiro adotado no voto a teoria do indigenato
(contra 0 marco temporal) e o segundo a teoria do fato indigena e estabelecendo a data da
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 (5 de outubro de 1988), como marco temporal na
demarcagdo de terras indigenas. De modo que o resultado do julgamento até a presente data se
encontra empatado em um a um.

Embora na sugestdo de ementa o Ministro Nunes Marques tenha mencionado que a posse
indigena ndo se confunde com a posse civil, o referido ministro ressaltou que deve ser também
considerado para andlise dos fatos a questdo da seguranca juridica, propriedade privada e

pacificagdo social, conforme extrai-se de parte de seu voto'®:

(...) Uma teoria que defenda que os limites das terras estdo sujeitos a um processo
permanente de recuperagdo de posse em razdo de um esbulho ancestral abre
espago para conflitos de toda ordem sem que haja horizonte de pacificagao.

(..).

A propriedade privada ¢ elemento fundamental das sociedades capitalistas, como
¢ a brasileira atual.

(..).

16 Até a data da elaboragdo deste artigo o voto do Min. Nunes Marques no RE 1017365 nao havia sido liberado e
nem publicado.

HHE ey 247

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2022.254886

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 94 n. 02 — Anno CXXXI

A inseguranca sobre esse direito € sempre causa de grande desassossego e de
retracdo de investimentos. (...).

Como reforgo de argumentagao do voto, o ministro Nunes Marques mencionou que a tese
do marco temporal estd explicita no texto constitucional de 1988, principalmente pelo artigo 67 do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitdrias ter fixado um prazo para a demarcagdo das terras
indigenas, a fim de que fossem evitadas eventuais discussdes sobre o assunto. Segundo o Ministro

Nunes Marques deveria ser fixada a seguinte tese!”:

Os direitos territoriais indigenas constituem direito fundamental desses povos e
se concretizam no direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam sobre os
seguintes pressupostos: A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil,
consistindo na ocupagao das terras habitadas pelos indios em carater permanente
das utilizadas para suas atividades produtivas, das imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarias ao seu bem-estar e das indispensaveis a sua
reproducao fisica e cultural, segundo os costumes e tradi¢cdes que lhe sdo proprios,
nos termos do § 1° art. 231 do texto constitucional.

Verifica-se que a tese fixada pelo Ministro Nunes Marques ¢ diametralmente oposta ao
conteudo de seu voto, ficando contraditéria entre o que julgou e o sugerido como fixacao de tese,
tendo o referido ministro enfatizado a propriedade privada em detrimento ao instituto do
indigenato, mesmo diferenciando os conceitos de posse indigena de posse civil.

Os que sdo contrarios a causa indigena usam como precedente o julgamento do caso
Raposa Serra do Sol (Peticao n° 3.388), onde o STF entendeu na ocasido que as populagdes
indigenas tinham direito as terras que ocupavam na data da promulgacao da Constitui¢do, ou seja,
o marco temporal em discussdo. Sobre esse ponto, o0 Ministro Edson Fachin foi enfatico em seu

voto no RE 1017365:

(...) E preciso que se reconheca que a decisdo tomada na Pet n° 3.388 (caso Raposa
Serra do Sol), longe de obter a pacificagdo propugnada, acarretou como
consequéncia verdadeira paralisacdo das demarcagdes de terras indigenas no
Pais,(...) com acirramento dos conflitos e piora sensivel da qualidade de vida dos
indios no Brasil.

(...).

Muito embora decisdo tenha a eficicia de coisa julgada material em relagdo a
demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ela ndo incide

17 Disponivel em: https://ayresbritto.adv.br/o-pleno-do-supremo-tribunal-federal-retomou-hoje-08-09-o-julgamento-
do-re-1017365-relatoria-do-ministro-edson-fachin-tema-de-repercussao-geral-1031-ajuizada-pela-fundacao-
nacional-do-indio/. Acesso em: 25 jan. 2022.
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automaticamente as demais demarcagdes de areas de ocupagdo tradicional
indigena no pais.

().

Dizer que Raposa Serra do Sol é um precedente para toda a questdo indigena ¢
inviabilizar as demais etnias indigenas. E dizer que a solugdo dada para os Macuxi
¢ a mesma dada para Guaranis. Para os Xokleng, seria a mesma para os Pataxo.
S6 faz essa ordem de compreensdo, com todo o respeito, quem chama todos de
'indios', esquecendo das mais de 270 linguas que formam a cultura brasileira. E
somente quem pacifica os diferentes e as distintas etnias pode dizer que a solugdo
tem que ser a mesma sempre. Quem nao vé a diferenca ndo promove a igualdade.

(...).

A protegdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras que (os
indigenas) tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco
temporal em 5 de outubro de 1988 (data da promulgagdo da Constitui¢do) porquanto
ndo ha fundamento no estabelecimento de qualquer marco temporal.

Extrai-se do julgamento em analise que embora o voto do Ministro Nunes Marques seja
a favor do marco temporal, o que esta em jogo vai além da discussdo sobre ocupacio e posse em
terras indigenas, posto que a tematica de propriedade privada e seguranga juridica foi trazida ao
debate, onde o direito sobre grandes glebas de terras de latifundiarios e setores do agronegocio
serdo também atingidos pelo resultado final do julgamento, o que s6 demonstra que o mérito da
referida acdo pelo colegiado possa demorar a ser apreciado.

O que deve ser considerado no julgamento do RE 1017365 mais do que qualquer outro
ponto, ¢ a questdo da terra como valor de sobrevivéncia fisica e sociocultural para os povos

indigenas. Como escreveu Silva (2012, p. 889):

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 € a riqueza
das terras por eles tradicionalmente ocupadas, pois a disputa dessas terras e de
sua riqueza — como lembra Manuela Carneiro da Cunha — constitui o nucleo da
questdo indigena, hoje, no Brasil. Por isso mesmo, esse foi um dos temas mais
dificeis e controvertidos na elaboracdo da Constitui¢io de 1988, que buscou
cercar de todas as garantias esse direito fundamental dos indios.

Nas palavras da antrop6loga Cunha (2009, p. 283):

Os direitos sobre as terras indigenas foram declarados como sendo ‘originarios’,
um termo juridico que implica precedéncia e que limita o papel do Estado a
reconhecer esses direitos, mas ndo a outorga-los. Essa formulagdo tem a virtude
de ligar os direitos territoriais as suas raizes historicas (e nao a um estagio cultural
ou a uma situagdo de tutela) [...].
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Como foi discutido ao longo deste estudo, durante a Republica, a protecao constitucional
a posse indigena remonta a Constituicao Federal de 1934, que por sua vez, se embasou em textos
produzidos tanto na época do Brasil colonia, quanto do Brasil Império. Nenhum dos textos
constitucionais que o Brasil adotou autorizou de forma alguma a apropriacao de terras territoriais
indigenas por particulares, ndo havendo que se falar em marco temporal ou teoria do fato indigena.
Alias, o que fez a Constituicdo Federal de 1988 foi mais uma vez manter esse direito,

engrandecendo-o, nao havendo que se falar em concessao a particulares como expds Duprat (2018,

p. 49):

Veja-se que, ndo obstante a auséncia de expressa previsdo constitucional, a posse
indigena e a localizagdo permanente eram pressupostos, desde 1934, aptos a gerar
a nulidade de qualquer titulo incidente sobre a respectiva area. Significa dizer que
esse direito, com tais atributos, foi incorporado ao patrimdnio indigena, e a
inércia, desidia, agdo ou omissdo do Estado ndo t€m potencialidade de neutraliza-
lo.

Nesse sentido, ainda sobre o tema em debate, vale mencionar excerto do voto do Ministro

Edson Fachin no recurso extraordinario em questao:

Nada obstante, autorizar, a revelia da Constituigdo, a perda da posse das terras
tradicionais por comunidade indigena, significa o progressivo etnocidio de sua
cultura, pela dispersao dos indios integrantes daquele grupo, além de langar essas
pessoas em situagdo de miserabilidade e aculturagdo, negando-lhes o direito a
identidade e a diferenca em relacdo ao modo de vida da sociedade envolvente,
expressdo maior do pluralismo politico assentado pelo artigo 1° do texto
constitucional. Nao ha seguranca juridica maior que cumprir a Constituigdo.

Ou seja, ndo ha no texto constitucional nenhum dispositivo regulando o marco temporal
sobre as terras indigenas, muito pelo contrario, o caput do artigo 231 traz de forma explicita a
teoria do indigenato, como vontade do constituinte originario e nas palavras do Min. Edson Fachin

“ndo ha seguranca maior que cumprir a Constitui¢ao”.

Nesse sentido, leciona Ramos (RAMOS, 219, p. 860):

A jurisprudéncia da Corte IDH [...] sobre o direito dos indigenas a propriedade
coletiva da terra assemelha-se ao contetido da teoria do indigenato, pela qual o
vinculo material e espiritual dos indios em relacdo a terra sdo suficientes para
declarar a existéncia do direito a ela, dispensando-se o critério do marco temporal
(no caso, a edigdo da CF/88). Nota-se, assim, a necessidade de efetivo dialogo
entre as cortes (Corte Interamericana e STF), que, caso ndo seja feito, pode levar
ao controle de convencionalidade de matriz internacional a ser realizado pela
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Corte IDH, impondo ao Brasil deveres de reparacdo pela violagao do art. 21 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Ha de se frisar que o caso Raposa Serra do Sol era totalmente diferente do caso em
questdo, seja por ser uma demanda complexa, seja pela presenca de varias tensdes, conflitos e
colisdes de principios, seja porque as condicionantes impostas pelo STF naquele julgamento trouxe
maior inseguranca juridica para outros casos posteriores com acirramento da demanda fundiéria,
com vulneragdo das comunidades indigenas, ndo se podendo nem de longe fazer um comparativo
entre aquele julgamento e o RE 1017365, com repercussao geral reconhecida. Além do que, o caso
Raposa Serra do Sol ndo tem for¢a vinculante, de natureza geral e abstrata a sobrepor os limites
objetivos e subjetivos da coisa julgada, isto €, o que foi decidido s6 vale para aquelas partes e ndo
como um todo.

Por este prisma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos — IDH — exige dos Estados
a protecdo e garantia dos direitos dos povos indigenas sobre as terras de ocupagdo tradicional,
assegurando, inclusive, o retorno a essas terras para aqueles povos que tenham vivenciado esbulhos
praticado pelo proprio Estado ou por particulares, o que ndo encontra embasamento e eco no texto
constitucional caso o STF adote a tese do marco temporal como condi¢do para reconhecimento

das terras indigenas.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme tentou-se demonstrar por meio deste estudo, o direito as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas remonta ao Brasil Colonia e esse mesmo direito foi repetido na
Constituicao do Brasil imperial, bem como nas constitui¢des existentes apds a Proclamagdo da
Republica, tendo se iniciado a partir da Constituicdo Federal de 1934. Em nenhuma dessas
constitui¢des o direito sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas foi
suprimido ou ignorado, muito pelo contrario, em todas o referido direito foi destacado e
engradecido cada vez mais apds a vigéncia de uma nova constituicdo até culminar no texto de
1988.

Nesse sentido o texto do artigo 231 e seus paragrafos da Constitui¢ao Federal de 1988 ao
dedicar um capitulo inteiro ao direito dos povos indigenas ndo poderia ser diferente, visto que além
de reafirmar o carater originrio dos direitos territoriais destes povos, os aprimorou deixando
explicito que tal direito sequer necessita de processo efetivo de demarcacdo. O texto constitucional

de 1988 nao traz nem mesmo de maneira tacita, qualquer artigo ou mesmo mengao para se fixar
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um marco temporal para o reconhecimento desses direitos originarios, qualquer interpretagao em
sentido contrario € invadir a competéncia e a vontade do constituinte originario.

Dito de outro modo, o instituto do indigenato, presente no artigo 231 da Constituicao
Federal remota aos tempos de quando o colonizador portugués chegou nessas terras brasileiras, ha
mais de 500 anos, de modo que a data da promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 - 5 de
outubro de 1988 — ndo pode ser definido como marco definidor de direitos territoriais dos povos
indigenas. Se ndo existe um marco temporal para os direitos origindrios reconhecidos pela
Constituicao Federal estabelecidos no artigo 231, também ndo existe o denominado “renitente
esbulho” como colocado pelo Supremo Tribunal Federal deliberadamente no caso Raposa Serra
do Sol (Peti¢ao n°® 3.388).

O Supremo Tribunal Federal com o julgamento do Recurso Extraordinario n° 1017365,
tema 1031 de repercussdo geral, tem tudo para corrigir os precedentes equivocados e julgados a
margem da Carta Constitucional de 1988, empregando-se a teoria do fato indigena ao invés do
instituto do indigenato como expresso no artigo 231 e como quis o constituinte originario,
reforcando e ampliando os direitos dos povos indigenas, bem como de seus territorios, em relagao
as cartas constitucionais anteriores. O Poder Judicidrio ndo pode se colocar na vontade da
Assembleia Constituinte de 1987 e julgar a margem do texto constitucional um debate que ocorrido
ha mais de 30 anos durante a referida Assembleia.

O tema que esta em debate atualmente no STF com o RE 1017365 havia sido debatido
em outras épocas, em outros momentos politicos, razao pela qual a Constituicao Federal de 1988,
no artigo 231 deixou evidente que o direito dos povos indigenas sobre as terras tradicionalmente
ocupadas ¢ origindrio, adotando-se o instituto do indigenato. E a votag@o da Pet. 3388 sobre a Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, ndo pode de forma alguma ser usada como parametro porque so6 fez
coisa material entre as partes litigantes daquele caso e sequer foi analisado a fundo, naquele
momento, a questdo do marco temporal, ndo era objeto da referida acdo, mas sim a
constitucionalidade ou ndo da demarcagao daquele territério.

Fixar um marco temporal em desfavor dos povos indigenas ¢ negar o direito aos mesmos
a terra, bem como a dignidade das vidas, vez que, como visto, a vinculacao desses povos com a
terra € uma s6. Nao se pode tirar um direito adquirido e fundamental estabelecido pelo legislador
originario com o instituto do indigenato em detrimento de uma tese que ndo encontra embasamento
no texto constitucional, como a teoria do fato indigena. Tirar esse direito originario dos povos
indigenas sobre as terras € tirar-lhes a razao de viver, pois as terras habitadas ou possuidas por

esses povos constitui-se uma relagdo muatua onde um nao sobrevive sem o outro.
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