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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVIII Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e CESUPA -
Centro Universitério do Paréa que ocorreu nos dias 13, 14 e 15 de novembro de 2019, em
Belém/PA, cujo tema foi: DIREITO, DESENVOLVIMENTO E POLITICAS PUBLICAS:
AMAZONIA DO SECULO XXI

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Lucas Gongalves da Silva e Riva Sobrado De Freitas, foi palco
da discussédo de trabalhos que ora sdo publicados, tendo como fundamento textos
apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a
doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1. EUTANASIA NO BRASIL: DO DISCURSO HUMANISTA A CRIMINALIZACAO DA
CONDUTA

2. A COOPERACAO E O PAPEL POLITICO DO PODER JUDICIARIO COMO
GARANTIDORES DA SEGURANCA JURIDICA E DO ACESSO A JUSTICA

3. AEDUCACAO E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

4. A HUMANIZACAO NA ERA DIGITAL: A VALORIZACAO DE PESSOAS NA
DIGITALIZACAO BANCARIA

5. A INCLUSAO ESCOLAR COMO PRERROGATIVA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

6. A INTEGRIDADE DO STF AO DESOBRIGAR O ESTADO DE FORNECER
MEDICAMENTO SEM REGISTRO NA ANVISA

7. A INTERNACAO COMPULSORIA DE DEPENDENTES QUIMICOS: SOB VIES DO
CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

8. DIREITO A FELICIDADE SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL E
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

9. INCAPACIDADE BIOPSICOSSOCIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO: UTOPIA
OU NECESSIDADE?

10. O ATIVISMO JUDICIAL EM DEFESA DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PARA CONSTRUCAO DE UMA NOVA UNIDADE
PRISIONAL EM IPORA-GO

11. O LAICISMO FRANCES (LACITE) COMO EXPRESSAO DO ESTADO DE
EXCECAO MODERNO

12. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO EM CASOS DE DIREITO A EDUCACAO
INCLUSIVA

13. O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE COMO MEIO DE TRANSFORMACAO
SOCIAL E INCLUSAO DA PESSOA TRANSGENERO



14. TERRAS INDIGENAS OU TERRAS DEVOLUTAS? ANALISE DA ACO N° 362/MT
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

15. TRAFICO DE PESSOAS PARA EXPLORACAO DO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO: ANALISE DOS CASOS DOS CHINESES NO BRASIL

16. UMA CONTRIBUICAO DOS DANOS EXISTENCIAS PARA AS POPULACOES
QUILOMBOLAS

17. UMA CRITICA A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA A RACA
NEGRA NO BRASIL: DO HISTORICO DE GOLPES AO INCENTIVO A DIVERSIDADE
COM COTAS RACIAISNO ENSINO SUPERIOR.

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desegjamos boa |eitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS
Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas - UNOESC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TERRASINDIGENASOU TERRASDEVOLUTAS? ANALISE DA ACO N°362/MT
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

INDIGENOUSLAND OR VACANT LAND? ANALYSISOF ACTION NO. 362/ MT
OF BRAZILIAN SUPREME FEDERAL COURT

Eymmy Gabrielly Rodriguesda Silva 1

Resumo

Analisa quais fundamentos o Supremo Tribunal Federal (STF) utilizou no julgamento da
Acdo Civel Originéria (ACO) n° 362/MT, sobre a venda de terras indigenas como devolutas
no Estado do Mato Grosso. Utiliza como método de procedimento principal o método do
caso norte-americano e o bibliografico como método complementar. Conclui-se que o STF
reconhece o direito ao territério dos povos indigenas, com fundamento no art. 231 da
Constituicdo Federal de 1988, desde que fique comprovado através de pericias técnicas
(laudos historico-antropol 6gicos) a existéncia de povos indigenas na area objeto do litigio,
MesmMo gue em tempos remotos.

Palavras-chave: Aco 362, Jurisprudéncia, Terra devoluta, Terraindigena, Supremo tribunal
federal

Abstract/Resumen/Résumeé

Analyze which basis the Brazilian Supreme Federal Court (STF) used in judging the Original
Civil Action No. 362/ MT, regarding the sale of indigenous lands as vacant land in the Mato
Grosso State. The main method of procedure is the case method and the bibliographic as a
complementary method. It is concluded the STF recognizes the right to the territory of
indigenous people, based on art. 231 of the Federal Constitution of 1988, provided that it is
proven by historical-anthropological reports the existence of indigenous people in the area
object of the dispute, even in ancient times.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Aco 362, Decisions, Vacant land, Indigenous land,
Brazilian supreme federal court

1 Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Para (2018). Advogada vinculada a Clinica
Internacional de Direitos Humanos da Universidade Federal do Para (CIDHA/PPGD/UFPA) na area
agroambiental.
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1 INTRODUCAO

Nas primeiras décadas do século XXI, a luta pelos direitos humanos enfrenta novas
formas de autoritarismo que convivem com regimes democraticos. Desse modo, a luta pela
superacdo da dimensdo civilizatéria implica, entre outros fatores, em novas geracfes de
direitos e garantias fundamentais, como o direito a terra enquanto condi¢cdo de vida digna.
(SANTOS, 2013)

Neste sentido, o direito a terra, entendido como o espaco de vida e liberdade de um
grupo humano é a reivindicacdo fundamental dos povos indigenas brasileiros e latino-
americanos. (SOUZA FILHO, 2012). No entanto, € necessario enxergar a terra em um sentido
mais profundo, qual seja, o de territorio: compreendendo a luz da interpretacdo antropoldgica,
como um espago necessario a reproducdo fisica e cultural de cada povo tradicional, e
considerando as formas diferenciadas de uso e apropriacdo do espaco territorial, bem como os
usos, costumes e tradi¢bes dos povos indigenas (SANTILLI, 2005).

No Brasil os inumeros instrumentos normativos promulgados no Brasil desde o
periodo colonial resultaram na exclusdo de povos etnicamente diferenciados®. Quando terra é
sindnimo de poder para as oligarquias, essa “confusdo” de instrumentos por vezes garantem
direitos e por outras retiram os mesmos direitos. Os territorios indigenas e as terras devolutas,
esta enquanto categoria fundiéria presente no Brasil desde o periodo colonial, ndo estdo
excluidos desse contexto.

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo responder ao seguinte
questionamento: quais fundamentos o Supremo Tribunal Federal (STF) utilizou no
julgamento da Acédo Civel Originaria (ACO) n® 362/MT?? O referido tribunal foi escolhido
em razdo de ser a Ultima instancia jurisdicional brasileira, que analisa casos de violacdo aos
dispositivos constitucionais e que suas decisdes, apesar de ndo serem todas vinculantes, sdo
utilizadas como orientacdo e precedente para decisdes futuras. Trata-se de verdadeiras teses
juridicas, construidas a partir de doutrina, legislacéo e outras decisdes.

Utilizou-se como meétodo de procedimento principal o método do caso norte-

americano e complementar a pesquisa bibliografica, utilizando artigos de juristas e

! No Brasil, segundo dados do ISA (2014), a maior parte das terras indigenas tituladas, demarcadas e
reconhecidas concentra-se na Amazonia Legal®: sdo 419 areas, 115.342.101,0000 hectares, representando 23%
da Amazonia e 98.33% da extensdo de todas as terras indigenas do pais. As demais, cerca de 1.67%, espalham-
se pelas regides Nordeste, Sudeste, Sul e estado do Mato Grosso do Sul.

2 Alguns questionamentos que pretendemos levantar ao final do trabalho sdo os seguintes: O titulo de dominio
concedido pelo Estado tem mais valor juridico do que a posse indigena? Na interpretacdo e fundamentacgéo dos
julgadores, ha negativa ou garantia do direito fundamental a terra dos povos indigenas? Esses séo alguns dos
questionamentos que visamos responder ao final do artigo, a partir do objetivo geral.
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antropologos sobre a tematica indigena, bem como as legislacBes aplicaveis, com destaque
especial & Lei de Terras de 1850 e as ConstituicGes Brasileiras.

Para responder ao problema proposto, definimos 3 (trés) objetivos que correspondem
as secOes do desenvolvimento deste artigo. O primeiro consiste em apresentar o contexto em
que os povos indigenas reivindicavam suas terras no Brasil e como estas foram alienadas
como terras devolutas; o segundo objetivo é apresentar a sintese do ACO 362/MT, para por
fim, analisar o acordéo a partir da discussao sobre a garantia do direito ao territorio dos povos

indigenas no Brasil.

3 DIREITO AO TERRITORIO DOS POVOS INDIGENAS X TERRAS DEVOLUTAS
NO BRASIL

Sob o ponto de vista juridico, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas no
Brasil tém como base constitucional e legal o indigenato. Trata-se de um instituto juridico
cuja origem remonta ao Alvara Colonial, de 1° de abril de 1680, no qual a Coroa Portuguesa —
ao outorgar as terras brasileiras a particulares — afirmava que, se nas ditas terras existissem
aldeamentos, ou posse indigena, aquelas deveriam ser reservadas aos indigenas, pois estes sdo
primarios e naturais senhores delas.

No entanto, a prética colonialista ndo levou a efetividade desses direitos naquele
momento. No Brasil, o inicio do periodo colonial foi marcado pela a escravidao de indigenas,
mesmo sendo proibido pelas leis e com a oposicdo decidida pelos jesuitas. Os indios
brasileiros foram rapidamente dizimados. Segundo Carvalho (2014, p. 26) “calcula-se que
havia na época da descoberta cerca de 4 milhdes de indios. Em 1823 restava menos de 1
milhdo. Os que escaparam, ou se miscigenaram, ou foram empurrados para o interior do pais.

Além disso, até mesmo as normas do Estado Portugués que supostamente garantiam
legalmente o respeito aos indigenas e o direito aos territérios que ocupavam, a préatica levava
a identificacdo da violacio dessas determinacdes®. Sob o regime do Directdrio, as areas que
eram reconhecidas como aldeamentos indigenas passaram a ser vilas. Coelho (2002) destaca
que mesmo o referido Directdrio fazendo uso de uma retorica em defesa dos indigenas sobre a

terra, estes, que ja haviam sofrido o processo de descimentos para as missdes, foram

3 Como exemplo, podemos citar o Directério de Pombal, um documento que, segundo Coelho (2002) era dirigida
a assimilacéo — destruigdo das especificidades étnicas dos povos indigenas, transformando-os em brasileiros —
dos povos indigenas a sociedade brasileira. Esse processo era realizado, dentre outros meios, por casamentos
interétnicos e a obrigacdo de utilizar a lingua portuguesa em detrimento das linguas maternas.
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novamente esbulhados das terras que ocupavam e ficavam submetidos a um diretor branco,
tendo em vista que se acreditava que os indios ndo tinham aptiddo necessaria para se auto
dirigirem, descaracterizando o que ainda podia ser considerado como uma terra dos indios.

Desta forma, o fim do periodo colonial foi marcado pela maioria da populacdo
excluida dos direitos civis e politicos e sem a existéncia de um sentido de nacionalidade
(CARVALHO, 2014). Os indigenas sequer eram considerados cidaddos. Assim, a relacdo
com os indigenas deu-se sempre por meio de um conflito de territorialidades: ao mesmo
tempo que estava em jogo a construcdo da territorialidade brasileira, havia a necessidade de
configuracdo de novas territorialidades indigenas. (COELHO, 2002). Isso porque 0
reconhecimento do direito dos povos indigenas a terra ndo se dava com relacdo as
territorialidades construidas histérica e culturalmente por esses povos, e sim as
territorialidades produzidas por um disciplinamento da terra pelo governo colonial.

A partir da Lei de 20 de outubro de 1823 até o ano de 1845, o Estado brasileiro
delegou continuamente a responsabilidade sobre os povos indigenas para as diferentes
instancias, ndo s6 executivas como também as judiciais, evidenciando a falta de uma politica
geral para essas populacées. (COELHO, 2002)

A expressao terras indigenas surge no/e do processo politico, legal e administrativo
estatal, definindo e limitando o direito territorial indigena e as formas operacionais de
identificacdo, reconhecimento, uso, gestdo e controle das terras tradicionalmente ocupadas
pelos povos indigenas no territorio brasileiro. (VERDUM, 2011)

Do ponto de vista constitucional, o texto de 1824 ndo fez qualquer referéncia aos
indigenas. No lapso temporal entre 1822 a 1850, ano da promulgagdo da Lei n° 601, de 18 de
setembro de 1850 - Lei de Terras, a forma de acesso a terra no Brasil ficou sendo a posse, que
entdo ndo continha nenhum respaldo legal®. Apds a independéncia do Brasil, o termo nagéo,
antes utilizado para referir-se aos povos indigenas, foi sendo abandonado e em seu lugar
passaram a ser utilizadas expressdes como indigenas, indios, silvicolas, selvagens ou tribos,
sendo uma forma de desconhecer a especificidade dos povos indigenas, incluindo-os entre 0s
demais brasileiros (COELHO, 2002).

Nesse contexto, Inglez de Sousa (2012) destaca que um aspecto da Lei de Terras
extremamente relevante para a situacdo fundiaria dos povos indigenas brasileiros € a questdo

das terras devolutas®. Isso porque, em uma perspectiva colonialista, antes de 1850, todo o

4 Sendo assim, as terras ocupadas sem carta de doagdo de sesmarias, constituiam posses.
S As terras devolutas foram definidas no art. 3° da referida lei como aquelas que néo tivessem algum uso publico
nacional, provincial, ou municipal; que ndo estivessem em dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem
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territorio brasileiro era considerado, pelo governo colonial, como Terras da Coroa. Essas
terras eram cedidas para que particulares fizessem a exploracdo econdmica e o
desenvolvimento da col6nia por meio das capitanias e das sesmarias.

A posse da totalidade das terras continuou nas méaos da coroa até a promulgacdo da
Lei de Terras pelo rei, naguele momento ja brasileiro, em 18 se setembro de 1850. Desta
forma, Inglez de Sousa (2012) reforca que a Lei de Terras mudou conceitual e radicalmente a
questdo fundiaria no Brasil, transformando a terra em bem passivel de compra, venda e
propriedade particular.

Além disso, as terras devolutas, estando de posse do governo brasileiro, poderiam ser
comercializadas para a ocupacdo e a exploracdo de particulares. Porém, a Lei também
determinava que fossem reservadas das terras devolutas aquelas necessarias para a
colonizacdo e ao aldeamento indigena. Em outras palavras, as terras necessarias para a
ocupacdo indigena ndo deveriam ser consideradas devolutas, devendo ser reservadas pelo
Estado para o estabelecimento dos povos indigenas.®

Todavia, a interpretacdo muitas vezes dada era de que a Lei de Terras equiparou as
terras devolutas as terras ocupadas e a serem reservadas para 0s povos indigenas. Esta
interpretacdo equivocada foi especialmente utilizada pelos governos das provincias, para 0s
quais o interesse maior era a ocupacao das terras por exploradores particulares. (INGLEZ DE
SOUSA, 2012)

Coelho (2002) enfatiza que o ato de reservar terras para a colonizacdo indigena
estava associado a um projeto de desenvolvimento do pais: utilizacdo de méao-de-obra
indigena para a construcao de estradas ou ainda reunir povos indigenas em determinada regido
de modo a facilitar a navegacéo dos grandes rios.

Acontece que, para executar a Lei de Terras foi criada a Reparticdo-Geral das Terras
Publicas, estipulando um prazo para que fossem efetivados os registros das posses, a
revalidacdo das sesmarias e a respectiva medicdo das terras. Entretanto, as que nao fossem
registradas no prazo estipulado seriam consideradas devolutas e foi isso que aconteceu com as
terras indigenas (COELHO, 2002), uma vez que ndo eram dadas condicdes para que 0S

indigenas registrassem suas terras.

havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em comisso por falta
do cumprimento das condi¢des de medicdo, confirmacdo e cultura, nem as que ndo se achassem dadas por
sesmarias, ou por outras concessdes do Governo que, mesmo caidas em comisso, fossem revalidadas; e as que
ndo se achassem ocupadas por posses, mesmo fundadas em titulo ndo legal, mas que foram legitimados
conforme as disposicOes da Lei de Terras.

® Conforme dispde o art. 12 da Lei de Terras.
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Outro agravante é que em 1854, quando foram iniciados os registros de terras e
efetuadas as suas medicGes, os indios j& haviam sido declarados 6rfaos e eram tutelados pelo
governo por meio de diretorias-gerais e parciais dos indios. Assim, a maioria das terras
ocupadas pelos povos indigenas ndo foram registradas e demarcadas, caracterizando néo
apenas ineficiéncia com o trato da tematica indigena, mas também indicando uma politica de
exclusdo do mapeamento das terras dos indios enquanto categoria. (COELHO, 2002).

Os conflitos gerados pelos exploradores, de posse de papéis e registros que garantiam
a propriedade oficial das terras, e 0s povos indigenas que ali viviam e foram expulsos pelos
exploradores, sdo ressaltados por Azanha (2001)". Portanto, verificamos que as politicas
governamentais, desde o periodo colonial, foram teoricamente inclusivas para garantia dos
direitos territoriais dos povos indigenas, mas na pratica, geraram a exclusao desses povos e 0
desreconhecimento dos seus direitos oriundos do indigenato.

Na vigéncia da Constituicdo da RepuUblica do Brasil de 1891 (CRB/1891), era
controvertida a questdo de se considerar como devolutas as terras ocupadas pelos povos
indigenas, tendo em vista que as terras do indigenato, ao serem congenitamente possuidas,
ndo sdo devolutas. Portanto, sdo originariamente reservadas, conforme alvara de 1° de abril de
1680, e por deducdo da prépria Lei de Terras. (MENDES JUNIOR, 1912)

Segundo Souza Filho (2012), quando as terras devolutas foram transferidas pela
CRB/1891 aos Estados, as oligarquias locais passaram a distribui-las entre si, atropelando
direitos de possuidores que esperavam em vao a burocracia do Império para receber um titulo
de dominio, o que gerou algumas guerras®. Essa mesma intolerancia, em muitos lugares, se
registrou contra os indios. “Muitas terras indigenas foram consideradas devolutas e tituladas a
favor dos aventureiros, grileiros ou simplesmente politicos gananciosos que logo transferiam
para os grileiros e aventureiros. ” (SOUZA FILHO, 2012, p. 133)

Assim, quando a CRB/1891 ndo faz qualquer mencao expressa aos povos indigenas
na transferéncia das terras aos Estados-membros, acabou gerando confusdo ao perdurar a
interpretacdo segundo a qual teriam essas terras sido transferidas para os Estados e

consequentemente, estes poderiam transferi-las aos particulares. Além disso, a politica

7 Para 0 autor, na pratica, esta situacdo explica o tamanho extremamente reduzido da maioria das terras indigenas
das regides sul, sudeste e nordeste do pais, nas quais a maior parte das terras que deveriam ter sido reservadas
aos povos indigenas foi considerada como devoluta e comercializada pelos governos provinciais para
particulares.

8 Pelo menos duas guerras santas (Canudos e Contestado) surgiram no contexto da questdo agraria. A Republica,
escondendo o verdadeiro carater das revoltas, considerou estas guerras como limpeza republicana e os proprios
revoltosos se consideraram monarquistas.
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descentralizadora levou a transferéncia do tratamento da problemaética territorial indigena para
o controle dos Estados.

A Constituicdo Brasileira de 1934 trouxe para 0 ambito constitucional ndo apenas o
problema das terras de silvicolas, mas também a competéncia privativa da Unido em legislar
sobre a incorporacdo dos silvicolas & comunhdo nacional (art. 5°, XIX, “m”). Além disso,
vedou a alienacdo ou transferéncia da posse das terras em que o indigena estivesse
permanentemente localizado, reforgcando o estabelecimento do poder tutelar do Estado®.

Essa proibicdo foi mantida na Constituicdo Brasileira de 1937. Mas foi na
Constituicdo de 1967, com as alteragcdes da Emenda Constitucional n® 01 de 17 de outubro de
1969, que houve a classificacdo das terras indigenas como bens da Unido, assegurando aos
silvicolas'® o direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades
existentes nessas terras, bem como a inalienabilidade das terras ocupadas pelos indios.

Com a CRFB/1988, as teorias do pluralismo juridico, para os quais o direito
produzido pelo Estado ndo é o Unico, foram fortalecidas no Brasil. (ALMEIDA, 2012). Néao
h& mais davidas quanto a diferenciacdo conceitual entre terras indigenas e terras devolutas.
No entanto, na pratica, verificamos que as mudancas constitucionais e legislativas, somadas a
ideia de desenvolvimento e de terras enquanto objeto de capital, geraram violagfes dos
direitos territoriais dos povos indigenas.

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sdo aquelas destinadas a posse
permanente desses povos e a eles cabe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos existentes em seu interior (art. 231 da CRFB/1988). Neste contexto, cabe a Unido
demarcar, proteger e fazer respeitar as terras indigenas.

Neste viés, também verificamos que a CRFB/1988 é um marco Constitucional na
garantia dos direitos territoriais dos povos indigenas, ao reconhecer a posse de suas terras
tradicionais, entendidas como aquelas ocupadas em carater permanente, bem como as
utilizadas para as suas atividades produtivas e as imprescindiveis a protecdo dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar, reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes. Todavia, no decorrer das mudancas legislativas, os conflitos entre

particulares, Estado os povos indigenas se acirraram. Além disso, a divergéncia de

9 Devemos ressaltar que a criagio do Servico de Protego aos indios (SP1) com fundamento no Decreto n° 8.072,
de 20 de junho de 1910 e definicdo de uma politica nacional indigenista teve grande influéncia nas mudangas
Constitucionais desse periodo.

10 N&o se trata de uma categoria antropoldgica, e sim uma categoria juridica utilizada nas normas brasileiras
antes de 1988.
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interpretacdes, de interesses e por vezes a auséncia de solugdes por parte dos Grgaos
administrativos levam os casos ao judiciario, como instancia de resolucdo de conflitos.

Neste sentido, o Parque Indigena do Xingu, no Estado do Mato Grosso, € um caso
emblematico. Trata-se da primeira terra indigena homologada pelo governo federal no Brasil
e que em 2018 comemorou 57 anos. Até hoje, o Parque enfrenta uma série de desafios. Nos
tltimos 30 anos, 66% das florestas nas adjacéncias do Territdrio Indigena do Xingi!! foram
desmatadas e substituidas por grandes monoculturas de base agroquimica, trazendo graves
consequéncias para 0s modos de vida dos povos indigenas da regido. “As secas, 0S
agrotoxicos, as pragas e o fogo descontrolado impactam diretamente na disponibilidade de
recursos naturais importantes para os indios. > (ISA, 2018, s.p)

Devido a sua relevancia, faremos a analise do acorddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto em 2017, ndo de modo a verificar apenas quem foi a parte
vencedora na agdo, mas principalmente como os ministros fundamentam e se posicionam ao

julgar se a terra objeto do litigio é devoluta ou indigena.

4 TERRA INDIGENA OU TERRA DEVOLUTA? PARAMETROS DA ACAO CIVEL
ORIGINARIA N° 362/MT

A Acdo Civel Originaria (ACO) n° 362/MT foi julgada em 16/08/2017 pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF) e teve como relator o Ministro Marco Aurélio. Trata-se
de uma ACO julgada em conjunto com a ACO n° 366 e que serviu como base de
fundamentacdo para esta. Desse modo, este artigo se delimita a analise da ACO n° 362 e
justifica-se a escolha deste acorddo*? do STF uma vez que esse tribunal é a Gltima instancia
jurisdicional no Brasil e que essas decisGes acabam se tornando verdadeiras teses juridicas.
Além disso, o Parque Indigena do Xingu, como referenciamos ao final da se¢do anterior, é um
caso emblemético.

Para sintetizar e analisar o referido acorddo, utilizamos o método do caso norte
americano, que consiste em uma metodologia de anélise de decisdes judiciais idealizado por

Christopher Columbus Langdell, na década de 1871, que o introduziu no ensino universitario

11 Segundo dados do ISA (2018, s/p), o Territdrio Indigena do Xingu “é a regido que engloba o Parque Indigena
do Xingue trés Terras Indigenas adjacentes, demarcadas nas décadas seguintes - Pequizal do
Naruvotu, Wawi e Batovi. S8 2,8 milhdes de hectares, oito mil pessoas que compdem uma
sociobiodiversidade Gnica em uma regido de transicdo entre Cerrado e Amazonia. ”

12 Acorddo é uma decisdo do 6rgédo colegiado, uma decisdo coletiva. Escolhemos analisar acorddos por haver a
possibilidade de divergéncia de teses nos votos dos julgadores. Além disso, permite verificar a forma pela
qual o litigio é resolvido.
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do Direito por meio do estudo e discussao de cases. Apesar de haver divergéncia no que tange
a existéncia de uma teoria de precedentes nos paises de civil law, essa metodologia de analise
jurisprudencial possui relevancia no estudo de decisdes judiciais no Brasil, tendo em vista que
permite ao pesquisador saber como os Tribunais decidem com base em determinados
conceitos tedricos, além de ser eficaz por apresentar como um conflito de direitos, discutido
hipoteticamente nas salas de aula, se coloca e é resolvido na pratica (RAMOS;
SCHORSCHER, 2009)

Desta forma, sobre a ACO n° 362/MT, originariamente, tratava-se de acédo ordinaria
de indenizagdo por desapropriagdo indireta ajuizada pelo Estado do Mato Grosso contra a
Unido e a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), com fundamento no fato de que os reus
teriam incluido terras devolutas pertencentes ao Estado do Mato Grosso dentro do perimetro
do Parque Indigena do Xingu, sem observar o devido procedimento expropriatério.

O Parque Indigena do Xingu foi criado pelo Decreto n° 50.455/1961, e seus limites
foram ampliados pelos Decretos n° 63.082/1968 e n° 68.909/1971. O Estado argumenta que as
“tribos” (sic) que habitam o Parque Indigena ndo ocupavam o local antes, tendo sido
transferidas pela Unido e que ndo se pode considerar a area em litigio como de posse
imemorial de tribos indigenas, sendo, portanto, devida a indenizacéo.

A FUNAI apresentou contestacdo, sustentando que as terras que compdem o Parque,
bem como as adjacéncias, sdo habitat imemorial de silvicolas, logo, de propriedade da Unido.
Além disso, os diversos documentos historicos e estudos comprovam a existéncia do Parque
do Xingu ha muito tempo, antes mesmo da edicdo do Decreto que o institui, e que entre 1930
e 1966, ocorreu a venda de grandes glebas de terras pablicas no estado do Mato Grosso, tendo
0 Estado alienado terras a particulares em &rea superior a totalidade do proprio territorio,
inclusive as historicamente habitadas por indigenas. (BRASIL, 2017)

A Unido também contestou afirmando que ndo houve comprovacdo de dominio, bem
como a individualizagdo deficiente dos bens reivindicados e que a tentativa do Estado do
Mato Grosso era de “utilizar o processo com o objetivo ilegal de fazer prosperar ‘verdadeira
industria da desapropriacdo indireta no Parque Xingu” (BRASIL, 2017, p. 4121-4122).
Sinaliza conexdo da causa com a ACO n° 79, proposta pela Unido contra o Estado do Mato
Grosso e varias empresas que celebraram contratos para a colonizagdo de terras publicas,
especialmente na area do Xingu.

Segundo a Unido, o Estado ndo demonstrou a natureza devoluta das terras de
consequentemente o dominio sobre a area supostamente objeto de esbulho. Sustenta que ndo

existe “posse indigena em terras estaduais” pois a posse indigena exsurge, desde a
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Constituicdo de 1934, direito de propriedade autbnomo. Portanto, os titulos incidentes sobre
terras indigenas conferidos a particulares antes da Constituicdo de 1934, haveria nulidade
superveniente. Aos titulos concedidos apos esse diploma seriam nulos de pleno direito, tendo
em vista a auséncia de dominio. A Unido pleiteou pericia arqueoldgica e antropoldgica.

O ponto controverso do caso foi a questdo de serem tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas®® as terras compreendidas no Parque Indigena do Xingu. O Ministério
Publico Federal (MPF) se manifestou pela improcedéncia do pedido, uma vez que a Unica
controvérsia no caso diz respeito ao carater das terras integrantes do Parque Indigena do
Xingu, se de posse imemorial dos silvicolas ou néo.

Os votos foram proferidos pelos Ministros Marco Aurélio, Alexandre de Moraes,
Carmen Lucia, Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski®*,

O relator, ministro Marco Aurélio, consignou que o conflito se resume a discussédo da
titularidade das areas que compdem o Parque, cujos limites foram definidos pelo Decreto n°
50.455/1961, que o criou, e pelos de n® 63.082/1968 e 68.909/1971, os quais ampliaram a area
de abrangéncia.

Em seu voto, afirmou que desde a Carta de 1934 ¢ reconhecida a posse dos indigenas
as terras que tradicionalmente ocupam, conforme previsto no art. 129, o que se repetiu nas
Constituicdes de 1937 (art. 154), 1946 (art. 216), 1967 (art. 4°, IV e art. 186). Sendo que com
a EC n° 1/1969 (art. 198, § 2°) passou a ser previsto que a nulidade e extingdo de titulos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo de terras habitadas
pelos silvicolas ndo dao aos ocupantes direito a qualquer acdo ou indenizagdo contra a Unido
e a FUNALI. O relator mencionou, inclusive, uma antiga decisio do STF*® que declarou a
inconstitucionalidade da Lei n® 1.077/1950 do Estado do Mato Grosso, que reduziu a
amplitude da area de terras que se achavam na posse dos silvicolas.

Desse modo, fundamenta que as provas apresentadas foram fartas no sentido de que
ndo apenas a totalidade das terras integrantes do Parque Indigena do Xingu é de tradicional
ocupacdo indigena como também muitas das areas adjacentes: os laudos antropoldgicos
produzidos por Bruna Franchetto em 1987 e por Jodo Dal Paz Neto trouxeram detalhado
panorama histérico da presenca indigena na regido. O perito fez referéncia a estudos

arqueoldgicos realizados na regido que comprovaram a ocupacédo indigena em diversos pontos

13 O conceito de terras tradicionalmente ocupadas é utilizado por Almeida (2012) como terras que expressam
uma diversidade de formas de existéncia coletiva de diferentes povos e grupos sociais em suas relagdes com 0s
recursos da natureza, onde a territorialidade é um fator de identificacéo, defesa e forga.

14 O Ministro Gilmar Mendes estava impedido de votar e os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Celso de Mello

estavam ausentes, justificadamente.

15 Trata-se do Recurso Extraordinario n° 44.585, relator: Ribeiro da Costa. Julgado em: 30 ago. 1961.

226



da bacia do Xingu ha pelo menos 800 anos (BRASIL, 2017). Portanto, o relator concluiu que
as terras que passaram a compor o Parque Xingu ndo eram de titularidade do Estado de Mato
Grosso, pois ocupadas, historicamente, por povos indigenas.

Em seguida, o Ministro Alexandre de Moraes reforcou que o caso em questdo nédo
visava rediscutir ou reiniciar a discussdo sobre marco temporal, e sim da questdo de saber se
as terras reivindicadas sdo devolutas e, consequentemente, do Estado, ou se sdo terras
tradicionalmente de ocupacéo indigena, portanto, da Unido. Segundo a pretensdo do autor, se
fossem devolutas, haveria a caracterizacdo da desapropriacdo indireta e necessaria
indenizagé&o.

Assim, o Ministro verificou que o pleito passava pela verificagcdo de trés requisitos
fundamentais: a propriedade do titular, a posse injusta do réu, e a perfeita individualizacéo do
imovel reivindicado. Segundo o Ministro Alexandre de Moraes “ndo me parece que o autor
tenha conseguido, primeiro, comprovar, juridicamente, que as terras foram, em algum
momento, transformadas em terras devolutas. Por consequéncia, jamais teriam passado para o
dominio do Estado do Mato Grosso” (BRASIL, 2017, p. 4135) e que as provas apresentadas
nos autos comprovam que todas as areas foram objeto de ocupacéo tradicional indigena, que
sempre existiu e sempre foi licita.

Portanto, a0 mesmo tempo que ndo houve comprovacdo de que as areas pleiteadas
pelo Estado do Mato Grosso sdo devolutas, houve comprovacgdo de que séo areas de ocupacao
indigena. No que diz respeito a leitura feita pelo Estado do Mato Grosso, sobre a imediata
transferéncia das terras ao dominio dos Estados com a Constituicdo de 1891, o Ministro
entendeu que esse raciocinio ndo se aplicava as terras ocupadas pelos indigenas, que eram
terras congenitamente possuidas. Desse modo, as areas de ocupacdo ja originaria dos indios,
as quais eram chamadas de terras do indigenato®® desde o alvara de 1° de abril de 1580, ja
eram destinadas aos indigenas.

O Ministro entendeu ser descabido falar em "terras devolutas de ocupacao indigena",
pois as terras ou sdo devolutas, ou sdo indigenas (BRASIL, 2017, p. 4136). O mesmo
raciocinio se aplica quando se trata de ocupacdo quilombola. Ou sdo devolutas ou de
ocupacdo quilombola. Assim, a partir da Constituicdo de 1934, as constituices brasileiras
passaram a consagrar o direito dos grupos indigenas sobre os imoveis por eles ocupados e 0

proprio STF foi definindo que essas areas de ocupacéo indigena sdo de propriedade da Unié&o.

16 Trata-se de termo utilizado originariamente por Jodo Mendes Junior (1912).
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E importante mencionar a referéncia feita pelo referido Ministro, de que “o proprio
Estado do Mato Grosso, em nota oficial assinada pelo entdo Chefe do Executivo Estadual, Dr.
Fernando Corréa da Costa, afirmou, expressamente, a sua posicdo favoravel a criacdo do
Parque Indigena do Xingu, tendo em vista a presenca dos indios na area.” (BRASIL, 2017, p.
4137).17

Desse modo, em nenhum momento as autoridades estaduais esbocaram qualquer
tentativa de negar a existéncia de povos indigenas na area do Xingu, inclusive, o Governador
do Estado do Mato Grosso, a época, encaminhou a Comissdo Parlamentar de Inquérito do
Senado Federal um levantamento estatistico sobre as tribos existentes, indicando, em alguns
casos, a sua localizagdo. (BRASIL, 2017)

A pericia antropoldgica reconheceu que as terras objeto do litigio constituem area de
ocupacdo histdrica e tradicional indigena. A protecdo constitucional € verificada desde a Carta
Politica de 1934. Assim, o laudo da pericia antropolégica concluiu que, a partir dos dados
historicos, etnoldgicos e etnograficos, toda a extensdo do Parque Indigena do Xingu constitui
em area de ocupacdo historica e tradicional indigena. Foram “identificadas, demarcadas,
homologadas e registradas tanto no Servico de Patrimdnio da Unido quanto nos Cartorios de
Registro de Imdveis dos Municipios em que se encontram”, logo, sdo terras indigenas de
propriedade da Unido federal e de usufruto permanente dos povos indigenas que
tradicionalmente ocupavam e ocupam. (BRASIL 2017, p. 4141).

O Ministro Alexandre de Moraes citou a ADI 255 como precedente, cujo relator foi o
Ministro Ricardo Lewandowski, que também trata dessa questdo, afirmando que a
Constituicdo de 1891 s6 reconheceu como areas devolutas algumas areas onde se comprovou,
a época, a total extingdo de aldeias, ou seja, nas quais nao havia mais nenhuma ocupacao.

Com relacgdo a tese do Estado do Mato Grosso no que diz respeito a transferéncias de
“tribos” (sic) para areas do Parque do Xingu e para as outras areas tratadas, o Ministro
Alexandre de Moraes entende que ndo houve transferéncia voluntaria. Houve uma
necessidade de, em determinado momento, proceder a uma adequacdo em virtude do
verdadeiro esbulho que ocorreu no Estado do Mato Grosso: a transferéncia de areas, a venda
de éreas ilicitamente, a venda de uma &rea varias vezes maior. Inclusive, a Comissdo
Parlamentar de Inquérito chegou, a época, a conclusdo de que se se fotografasse por cima o

Estado do Mato Grosso, teria que ter trés vezes mais terras em virtude dessas vendas.

17 Tal afirmac&o, pode ser verificada no documento publicado pelo Diario do Congresso Nacional, de 07 de julho
de 1955
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Também pesou a agressdo que os indios sofreram, em determinado momento, daqueles que
invadiram as suas terras.

Todos esses fatores forcaram o deslocamento, que nédo foi voluntario, como afirma o
Estado do Mato Grosso: foram deslocamentos compulsorios, em virtude da violéncia sofrida a
época. Esse deslocamento ndo retira a caracteristica de permanéncia na ocupacéo, até porque
0 parque, que era previsto para 200 mil km?, acabou sendo realizado, em determinado
momento, em area muito menor, de 20 mil km2. (BRASIL, 2017). Ndo houve, portanto, uma
alteracdo de local, mas uma tentativa de protecdo e concentracdo dos indigenas. E isso s6 foi
necessario em virtude das sucessivas invasoes e alienagdes ilicitas de suas terras.

Por fim, o Ministro Alexandre de Moraes entendeu que ndo ficou comprovada a
“propriedade do autor” (primeiro requisito necessario), nem a posse injusta do réu (segundo
requisito), nem houve a indicacdo da perfeita individualizacdo da area pleiteada pelo autor em
ambas as agoes (terceiro requisito), pelo que acompanhou o voto do relator.

Em seguida, a Ministra Carmen LUcia entendeu que o dominio e a posse dos indios
ficaram qualificados para a verificacdo de que as areas eram da Unido com destinacdo
especifica, bem como que os direitos dos indigenas aquela terra ficaram devidamente
comprovados. A ministra utilizou como fundamento trechos do seu voto no julgamento do
caso Raposa-Serra do Sol, a obra de Jodo Mendes Junior (1912), que faz remissdo ao Alvara
de 1° de Abril de 1680 e a origem do indigenato, e ao julgamento da ACO n° 469, iniciado em
15/05/2002, no qual o entdo Relator, Ministro llmar Galvao, demonstrou que as terras de
posse permanente dos indigenas ndo passaram ao dominio dos Estados como terras devolutas,
fazendo referéncia a varias legislaces ao longo da histéria da ocupacdo do territério
brasileiro'®

A Ministra faz referéncia a varios precedentes do STF, quais sejam: ACO n° 312/BA,
Relator: Ministro Eros Grau, Plenario, DJe de 21/03/2013, ressaltando, assim como na ACO
n® 323/MG, Plenario, DJ de 08/04/1994, que “a baixa demografia indigena na regido em
determinados momentos histéricos, principalmente quando decorrente de esbulhos
perpetrados pelo forasteiro, ndo consubstancia Obice ao reconhecimento do carater

permanente da posse dos silvicolas”

18 A ACO n° 469 faz referéncia a Lei de Terras e o seu Decreto n. 1.318, de 30.01.1854, ao distinguir glebas ndo
ocupadas daquelas particulares e de uso governamental e na qual inicialmente se disp0s sobre as terras
devolutas do Império Desde 1680, o alvard que tratava das sesmarias concedidas pela Coroa (1°.4.1680)
reconhecia e ressalvava o0 senhorio "primario e natural” dos indigenas sobre as terras por eles ocupadas.
Posteriormente, a chamada Lei Pombalina, de 1755, na linha do estabelecido pelo Alvara de 1°.4.1680,
aprimorou sensivelmente a tutela legal dos direitos indigenas, por ordem da Coroa portuguesa, entre 0s quais 0
de “inteiro dominio e pacifica posse das terras ... para gozarem delas por si e todos seus herdeiros”, bem como
as constituicdes brasileiras. (BRASIL, 2017, p. 4152-4159)
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O Ministro Edson Fachin apresentou seu voto, destacando alguns pontos. No que diz
respeito as terras devolutas, entende que a formacdo histérica do seu acervo remonta ndo
apenas a Lei n° 601/1850, bem como a seu decreto regulamentador de 1854, mas ao proprio
regime das sesmarias, passando pelas ordenacdes reinicolas, até chegar a Constituicdo de
1891. Entretanto, a devolutividade pressuple a caracteristica das terras serem suscetiveis de
transmisséo do patriménio publico a legitima apropriacdo das titularidades privadas.

No referido caso, ndo se esta diante de terras devolutas, tendo em vista que o carater
de devolutividade se constitui por meio de uma acdo discriminatdria, cujo procedimento
administrativo gera efeitos na regularizacdo fundiaria. Desse modo, verifica a primeira
fragilidade do argumento suscitado pelo Estado do Mato Grosso. Além disso, 0 STF ja possuli
precedente nessa matéria: no julgamento de 1961, o voto do Ministro Victor Nunes Leal
evidencia que o STF ja distinguia o reconhecimento respectivo dos territdrios indigenas num
segmento préprio distinto das terras devolutas. (BRASIL, 2017)

No que diz respeito a indenizacdo, o Ministro faz referéncia ao professor Dalmo de
Abreu Dallari, afirmando que “Quem busca indenizacao quer se tornar indene; para tornar-se
indene, precisa demonstrar o0 dano; para demonstrar seu dano, é preciso evidenciar que foi
ceifado de alguma titularidade. Quem ndo tinha aquilo sobre o que sustenta o dano, dali, dano
algum pode decorrer”. (BRASIL, 2017, p. 4173)

Entendeu também que ““o direito dos indigenas a posse e uso das terras que ocupam
tampouco foi infirmado pela Lei de terras acima citada, e veio também assegurada pelo
disposto do artigo 24, § 1° do Decreto n° 1318/1854”. Esse raciocinio decorre do fato de que
se a posse € legitimada ao primeiro ocupante, e ja se reconhecia o direito originario dos
indigenas as terras em sua posse, portanto, estas ja eram legitimadas. O Ministro considera
gue o reconhecimento constitucional operou a nulidade de pleno direito de qualquer ato de
transmissao da posse ou da propriedade dessas areas a terceiros, sendo entendimento pacifico
na doutrina.

Além disso, ndo se trata de area reservada a qual, por definicdo, ndo é terra de
ocupacdo tradicional indigena, mas um espaco concedido pelos entes federados para abrigar
alguma ou algumas etnias, criada especificamente para essa finalidade. Nessa hipotese,
ausente a posse originaria da terra, faria sentido falar-se em desapropriacdo, o que néo € a
hipotese em questdo. Isso porque a criagdo do Parque Indigena do Xingu é anterior ao
Estatuto do indio, de 1961, e a prova pericial produzida nos autos é categérica acerca da

configuracdo de toda a extenséo da area como terra tradicionalmente ocupada pelos indigenas.

230



De igual maneira, a constatacdo de atracdo de algumas tribos para dentro do Parque
ndo desconfigura a origem do dominio da terra. Reforca que antes da CRFB/1988, os indios
eram chamados de silvicolas e tutelados pelos d6rgdos de protecdo federal. Era comum a
pratica de deslocamento dos povos como consequéncia das politicas desenvolvimentistas,
como a construgdo de estradas, pontes, abertura de fronteiras agricolas e atividades pecuérias.

O ministro também reforca, com base em Vitorelli, que:

A posse indigena ndo se iguala a posse civil; ela desagua na propria formagdo da
identidade da comunidade de indios, e ndo se qualifica como mera aquisi¢do do
direito ao uso da terra. A posse indigena na verdade se vincula a vivéncia cultural, as
crengas, rituais, aos mortos enterrados e demais tracos que caracterizam
indiscutivelmente as tradi¢Oes 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 comparagdo talvez imprecisa, € como se a posse da terra, para o

indio, fosse um direito da personalidade, e ndo um direito patrimonial. (BRASIL,
2017, p. 4183).

O Ministro Luis Roberto Barroso considerou que, embora o judiciario tenha a
competéncia formal para dar a ultima palavra quando se estabelece um conflito de interesses
judicializado, isso ndo significa que ele deva dar a ultima palavra quanto ao mérito que esteja
sendo discutido, pois nem sempre seré o arbitro mais qualificado para deliberar sobre algumas
matérias que possuem dimensdo técnica especializada, como € o caso do Parque Indigena.
(BRASIL, 2017). Desse modo, a demarcacdo de terras indigenas, transposicao de rios, exigem
uma expertise diferente daquela ensinada nas faculdades de Direito. Portanto, deve-se
assegurar que todas as pessoas com legitimo interesse sejam ouvidas e participem da
discussao, apresentando as suas razdes.

Com relacdo ao mérito da questdo, o Ministro entendeu que os pedidos deveriam ser
julgados improcedentes, haja vista que na controvérsia dominial noticiada pela Unido, cabia o
Estado do Mato Grosso comprovar a propriedade das areas, sendo insuficiente a mera
alegacédo de que eram terras devolutas. Segundo o Ministro, “o autor deveria ter juntado aos
autos judiciais copia das certiddes de 6nus reais (emitidas por delegatarios do préprio Estado,
nos termos do art. 236, da CF/88) ou, ainda, qualquer prova habil de propriedade dos bens
imoveis pelos quais pretende ser indenizado” (BRASIL, 2017, p. 4200)

Em segundo lugar, embora sem mencionar as terras indigenas, a CRB/1891 manteve
em vigor as leis anteriores a sua promulgacdo que nao fossem explicitas ou implicitamente
contrérias ao sistema de Governo firmado e aos principios consagrados. Uma dessas leis era a
Lei n° 601 de 18.09.1850 (Lei de Terras), cujo art. 3° definia as terras devolutas e cujo art.

128 permitia ao Governo Imperial reservar, dessas terras, aquelas que julgasse necessarias
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para a colonizacdo dos indigenas. Todavia, as normas da época tornavam pouco clara a
relacdo juridica existente entre os indigenas e as terras que lhes serviam de habitat. Sendo que
a Constituicdo de 1934 foi a primeira a enfrentar o tema expressamente. O Ministro entende
que, desde entdo, colocou-se um ponto final na discussdo, protegendo a posse das terras onde
0s povos indigenas estivessem “permanentemente localizados”.

Assim, a CRFB;1988, em seu art. 231 atribui uma importancia diferenciada aos
indios e seu modo de viver, bem como consagrou o carater originario as terras ocupadas
tradicionalmente ocupadas pelos indios, e afirmou serem nulos e extintos os atos que tenham
pior objeto a ocupacdo, dominio e posse de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
vedando a indenizacao salvo quanto as benfeitorias derivadas da ocupacédo de boa-fé.

Portanto, as normas constitucionais devem ser compreendidas sob uma perspectiva
histérica, com o progressivo reconhecimento do direito das comunidades indigenas sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, possuindo 0 ato administrativo mero contetdo
declaratério, “ainda que isso possa produzir extenso recorte no territério de um Estado-
membro da Federagdo” (BRASIL, 2017, p. 4204)

O ministro também diferencia “terras ocupadas” pelos indigenas de “areas
reservadas™*® aos indios, conforme previsto no Estatuto do indio. Em relagio as primeiras, os
indios tém a posse assegurada desde a Constituicdo de 1934, e elas compdem o patriménio da
Unido desde a Constitui¢do de 1967. Ja as “areas reservadas” ndo sdo — a0 menos em sua
totalidade — tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, podendo a Unido, caso assim deseje,
expropriar imoveis que eventualmente ndo lhe pertengcam para constitui-la. Assim, ainda que
ndo se possa esperar dos laudos antropolégicos absoluta certeza e objetividade, o resultado da
pericia permite afirmar, com segurancga, que a area do Parque do Xingu é uma terra “ocupada”
ou “habitada” por indigenas a luz das Constitui¢des de 1946, 1967 e 1969.

Em terceiro lugar, a prova pericial ndo deixa dividas de que hd uma ocupacéo
tradicionais dos indigenas naquele local, incidindo no caso o art. 216, § 6° da CRFB/1988,
que prevé a perda da eficacia dos titulos de dominio ou posse das terras, sem direito a
indenizacdo. Inclusive, o Ministro Barroso afastou a tese do marco temporal, fixada na
Peticdo n° 3388/RR?°. O Parque Indigena do Xingu foi demarcado antes da CRFB/1988, ndo

fazendo sentido a discussdo sobre o marco temporal de 05/10/1988.

ERINNT3

19 Essas “areas reservadas”, dividem-se em “reserva indigena”, “parque indigena” e “colonia agricola indigena”,
cada uma com as suas caracteristicas préprias. (BRASIL, 2017, p. 4205)
20 Trata-se do caso que consignou a validade da demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol.
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Portanto, o Ministro entende que somente serd descaracterizada a ocupacéo
tradicional indigena quando demonstrado que os indios deixaram voluntariamente o territorio
que postulam e que os lagos culturais que os uniam se desfizeram, acompanhando o voto do
relator.

A Ministra Rosa Weber consigna que ndo concorda com a premissa basica
apresentada na tese do Procurador do Estado do Mato Grosso, de que as terras de tradicional
ocupacdo indigena se constituiriam em terras devolutas, e teriam passado, sob a égide da
CRB/1891, a titularidade dos Estados. Além disso, afirma que ha precedente a respeito?.
Portanto, em 1986, quando foi ajuizada a presente ACO, a tese defendida pelo Estado poderia
ter maior consisténcia, uma vez que ainda ndo havia decisdo definitiva do STF sobre o tema.
Mas hoje a questdo ja esta superada.

A Ministra faz a observacdo de que na ACO n° 366 ha um laudo de um assistente
técnico que diverge parcialmente da afirmacdo de que haveria posse imemorial nas &reas
demarcadas, o que decorre de interpretacdo, uma vez que os dados apresentados néo
consideram 0 modo de aproveitamento das terras, mas unicamente o fato de os indigenas
estarem ou ndo nas terras. Desse modo, a ministra reitera seu voto pela improcedéncia do
pedido do Estado do Mato Grosso e reforca que no caso ndo esta em jogo o marco temporal
da ocupacdo indigena.

Por fim, o Ministro Ricardo Lewandowski reforcou que se trata de uma questéo
puramente fatica e fez considerac6es sobre a importancia do saber antropolédgico na resolucao
de demandas que envolvem terras indigenas. Assim, ao se debrucar sobre os laudos €
perceptivel que foram elaborados segundo o0s pressupostos cientificos, ao apresentar
documentos, mapas e provas testemunhais, e os laudos, do ponto de vista técnico, estdo
impecaveis. Desse modo, o ministro acompanhou o voto do relator para julgar improcedente

ambas as a¢des e o Plenario julgou, por unanimidade, a ACO 362/MT improcedente.

5 ANALISE DA ACO N° 362/MT A PARTIR DO DIREITO AO TERRITORIO DOS
POVOS INDIGENAS

A partir da sintese da Acdo Civel Originaria (ACO) n°® 362 e da analise dos
fundamentos utilizados pelas partes e pelos ministros, verificamos o quanto € complexa a

garantia do direito ao territério dos povos indigenas e o entendimento das territorialidades

21 O caso citado pela Ministra foi a ADI 255/RS, Pleno, Relator Min. llmar Galvao, relator para acorddo Min.
Ricardo Lewandowski, DJe de 24/05/2011, cujo julgamento iniciou em 2002 e s6 foi concluido recentemente.
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desses povos no Brasil, principalmente quando esse direito entra em choque com as normas
do direito Estatal.

Considerando os processos de regimes militares (década de 60 a 70) e de
redemocratizacdo, processos de ruptura e de conquista de direitos, embora tenham levado
alguns juristas a falar em Estado “pluriétnico”, ou num Estado que confere protecdo a
diferentes expressdes étnicas, eles ndo resultaram na adog¢do de uma politica étnica, nem em
acOes governamentais sistematicas capazes de reconhecer fatores situacionais que influenciam
a conscientizacdo do tema. Portanto, ainda ha enormes dificuldades em implementar
disposigdes legais dessa ordem, sobretudo em sociedades de fundamentos coloniais e
escravistas, como a brasileira. (ALMEIDA, 2012)

Identificamos na ACO n° 362/MT que as novas formas de uso comum dos recursos
naturais e as novas formas de ocupacao, delimitando territorialidades especificas, estiverem
presentes nas constituicdes anteriores a 1988. No entanto, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) certamente foi um marco importante para o
reconhecimento do direito ao territorio dos povos indigenas, quando colidente com as normas
do direito Estatal.

Ainda é necessario maior envolvimento de alguns ministros com as categorias
antropoldgicas, para ndo utilizar, ao se referenciar aos povos indigenas enquanto “tribos”,
“nodmades” ou “silvicolas”, apesar de em um momento histérico, essas expressdes terem sido
frequentes. Utiliza-las hoje acaba por descaracterizar os indigenas enquanto povos ou nagdes
gue sdo. Além disso, ainda ha resisténcia dos magistrados em se referir aos indigenas
enquanto povos, mesmo apos a ratificacdo em 2002, da Convencao 169 da OIT, que inclusive,
ndo € citada de forma direta pelos ministros para reconhecer a auto identificagdo como critério
fundamental na definicdo dos povos indigenas. No entanto, constatamos que, 0S ministros
utilizam como referéncia o art. 231 da CRFB/1988, mesmo em situa¢Oes faticas que ocorrem
anteriormente a referida Constituicao.

Almeida (2012), ao tratar dos artigos 14 e 16 da referida Convencao, reforca o direito
de retorno dos povos indigenas as suas terras tradicionais, assim que deixarem de ter direito as
causas que levaram ao seu reassentamento. Essa situacdo se estende sobre as situagdes que
resultaram em deslocamentos dos compulsorios de populagdes inteiras de suas terras por
projetos agropecuarios, de mineracao, de construcdo de hidrelétricas, ou ainda de particulares
gue possuiam titulo de dominio de suas terras, como podemos ver nos fatos dos casos

encontrados.
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E nitido no acérddo a importancia dos estudos periciais antropoldgicos, para indicar
0s caminhos na garantia dos direitos territoriais dos povos indigenas e fazer valer a presenca
desses povos em seu territorio. Ressaltamos também a participacdo dos antropologos, na
condicdo de peritos portadores de um saber, seja de provas — na visdo juridica - seja de
evidéncias etnogréficas, conforme a perspectiva antropoldgica dos fatos sociais a serem
considerados juridicamente (O’ DWYER, 2012).

E necessario, mesmo que a relacdo ainda seja marcada por praticas ambivalentes,
uma interacdo maior entre a pratica juridica e antropoldgica, na utilizacdo das categorias
adequadas e na interpretacdo das normas e principios juridicos em consonancia com 0s
direitos dos povos indigenas.

Observamos que o resultado deste julgamento ndo tem o condao de demarcar a terra
indigena, e sim negar provimento ao pedido de indenizacdo do Estado do Mato Grosso em
razdo da desapropriacdo e, principalmente, avaliar a validade do titulo expedido pelo Estado-
membro, no ano que variard conforme o caso, e se a &rea se tratava de tradicionalmente
ocupada pelos povos indigenas.

Assim, o STF, ao dar recepc¢do ao direito ao territério dos povos indigenas e aos seus
direitos territoriais originarios, ndo foi constituida de uma mera aceitagéo/tolerancia, mas em
respeito/reconhecimento da tensa luta de séculos contra o colonialismo (BELTRAO;
OLIVEIRA, 2014). No entanto, ainda hd muitos desafios a serem enfrentados, principalmente
com o atual governo federal brasileiro: enfrentar o pensamento colonialista, que acreditam
que a lei e a “seguranca” sobre as terras deve alcancar primeiramente os ndo-indios, e que 0s
povos indigenas devem ser integrados a sociedade ndo-indigena sdo apenas alguns destes
desafios.

6 CONCLUSAO

O objetivo deste artigo era responder ao seguinte problema: quais fundamentos o
Supremo Tribunal Federal (STF) utilizou no julgamento da Acdo Civel Originaria (ACO) n°
362/MT no que diz respeito a venda de terras indigenas como terras devolutas no Parque
Indigena do Xingu, Estado do Mato Grosso. Apos a analise, concluimos que o STF
reconheceu o indigenato e a ocupacdo tradicional das terras do Parque, a partir das provas
juntadas aos autos, especialmente os laudos periciais antropolOgicos, que constataram a
presenca de povos indigenas em tempos imemoriais nas terras objeto do litigio que eles foram

compelidos a se locomover devido a expulséo de particulares ou até mesmo do Estado.
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A importancia das garantias dispostas no art. 231 e seus paragrafos da CRFB/1988 é
manifesta no acordao principalmente quanto ao reconhecimento dos direitos originarios sobre
as terras que os povos indigenas tradicionalmente ocupam. Diante de tantas Constituicdes e
legislacBGes regulamentadoras que tinham por objetivo “integrar o silvicola” a comunidade
nacional, desrespeitando e aniquilando a cultura dos povos indigenas, a CRFB/1988 trouxe
muitos avangos e rompimentos com a Gtica integracionista. No entanto, ainda € necessario que
a construcao e principiologia aplicada na pratica ndo possua raizes individualistas, capitalistas
e colonizantes.

Neste sentido, também ressaltamos a importancia de os magistrados conhecerem as
categorias antropoldgicas que perpassam o saber juridico. Trata-se da tdo emblemaética relacao
entre antropologia e direito, a qual é necessaria, de modo a possibilitar que 0s grupos étnicos
possam reproduzir e recriar formas organizacionais que sejam vividos por esses povos.

Portanto, reforcamos a importancia de realizar pesquisas jurisprudenciais, ndo para
acompanhar qual é o resultado dado para os litigios envolvendo povos indigenas e seus
direitos territoriais, mas principalmente, verificar se as bases e fundamentacbes sdo
construidas pelos magistrados de modo a garantir direitos aos povos etnicamente

diferenciados, que constantemente tém seus direitos violados, especialmente na Amazonia.
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