1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal formulou a teoria do fato indigena a fim de
regulamentar a demarcacgdo das terras indigenas, estabelecendo, além do critério da ocupacgéo
tradicional, a presenca indigena na terra reivindicada na data de promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 (CF/88), qual seja, 05 de outubro de 1988.

No presente trabalho busca-se analisar a repercussdo da teoria do fato indigena na
efetividade dos direitos a terra e a diferenca das populacées indigenas do Brasil, com base nas
decisOes recentes do STF.

Para tanto, inicialmente aborda-se a atual configuracdo dos direitos indigenas a luz
da CF/1988. Em seguida, expde-se a teoria do fato indigena, desde a sua elaboragdo no caso
Raposa Serra do Sol até os seus contornos mais atuais.

Por fim, conclui-se buscando apontar a repercussdo da teoria estudada na efetivacao
dos direitos a terra e a diferenga, bem como a conformidade da teoria do fato indigena com
CF/1988.

A pesquisa empreendida sera do tipo bibliografica e documental — consulta a livros,
artigos, teses, monografias, dissertacdes, periddicos, jurisprudéncias, entre outras obras da

literatura juridica.

2 OS DIREITOS INDIGENAS NA CONTEMPORANEIDADE: DESMISTIFICANDO
(PRE-)CONCEITOS E RECONHECENDO A DIFERENCA

A legislacdo indigenista brasileira até o advento da CF/1988 dispensava ao indio
tratamento marcado pela inferiorizagdo de sua identidade. A propria palavra “indio”,
empregada desde o “descobrimento” do nosso pais para designar indistintamente os nativos
das varias etnias que aqui viviam, revelava a indiferenca em relacdo a estes individuos.

De fato, desde os tempos da colonizacdo, as normas pertinentes ao tema revezavam-
se no embasamento de politicas estatais integracionistas ou assimilacionistas, assim
entendidas as diretrizes oficiais cujo objetivo primordial consistia na dispersdo de um
universo cultural em outro considerado superior, ndo existindo, portanto, interacdes entre
ambos, mas a supervalorizacdo de um em detrimento do outro. Por conseguinte, a luz de tais
politicas, o indio era visto como individuo em carater transitorio, o qual, através da

convivéncia com a civilizacdo, abandonaria seus costumes selvagens, barbaros. E mais:



mesmo em face da heterogeneidade cultural indigena, as politicas indigenistas ndo eram
dotadas de flexibilidade para lidar com as especificidades das diversas etnias.

Evidentemente, a postura adotada pelo Estado em relacdo aos povos indigenas ndo se
resume a questdo cultural da predomindncia de uma visdo etnocéntrica herdada do
colonizador europeu, mas, sobretudo, revela a necessidade sentida pelas autoridades
governamentais, ao longo de nossa Historia, de exercer um firme controle repressivo sobre
esses grupos, 0s quais, dotados de caracteristicas peculiares destoantes do modelo de
regulacdo da vida social imposto ao restante da populacdo, constituiam uma ameaca a
exploracdo das terras, dos recursos e da propria mao-de-obra indigena.

A Carta Politica de 1988 representa um marco importante na mudanga da
compreensdo dos direitos desses povos, tendo em vista a renlincia ao carater integracionista
observado nos preceitos normativos de até entdo.

O inicio da década de 1970 foi o periodo a partir do qual ocorreu o fortalecimento do
Movimento Indigena no cenario mundial, impulsionado pela Igreja Catdlica e pela articulacéo
dos indios entre si, através de suas liderangas, formando organizagdes e associagdes proprias.
Assim, a ascensdo do Movimento Indigena pode ser entendida a partir da congregacéo de dois
fatores: a atuacdo do Movimento Indigenista, notadamente — mas ndo exclusivamente -
setores ligados a Igreja Catolica e a iniciativa crescente dos indios em discutir seus interesses.

No Brasil, os reclames por uma alternativa ao indigenismo tradicional
desencadearam a reformulacdo do Movimento Indigenista Nacional. Silvio Coelho dos Santos
destaca a reorganizacdo da Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA), a qual, segundo o
autor, permitiu o estabelecimento de bases para a atividade dos profissionais interessados nos
direitos das sociedades indigenas, engajados na dita “Antropologia Comprometida” - postura
adotada por profissionais da area correspondente a producéo de conhecimento comprometida
com “o uso do espago publico para a defesa das populagdes estudadas” (SILVA, 2003, p.9) -
e a criacdo do Conselho Indigenista Missionario (CIMI), em 1972, érgdo vinculado a
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (SANTOS, 1989, p.35).

Essa mudanca de postura da Igreja Catdlica em relagéo a causa indigena, evidenciada
com a criacdo do CIMI, foi influenciada em grande parte pelas severas criticas recebidas em
virtude dos inGmeros exemplos de préaticas anti-indigenas em que aquela instituicdo esteve
envolvida, mormente no que diz respeito a colonizacdo do Brasil. O objetivo da Igreja com o
CIMI foi promover a articulacdo das diversas etnias (CIMI, 2016), apoiando a realizacdo de
reunides e assembleias, através do fornecimento de hospedagem, alimentagdo, transporte e

outros meios necessarios para viabiliza-las, conforme sinaliza Ramos (1997, p.2 apud



CALEFFI, 2003, p.28). Atualmente o CIMI constitui também importante centro de estudo na
area, possuindo numerosa equipe de missionarios e assessores trabalhando junto as
comunidades.

Além do estimulo da Igreja e da sociedade civil, o surgimento de articulacdes
indigenas abrange o fato de os proprios indios perceberem o potencial da sua atuacdo
conjunta, uma vez que havia confluéncia entre as reivindicagdes das comunidades em todo o
pais, possibilitando a formacdo de uma pauta em comum, de um projeto coletivo frente ao
integracionismo desenfreado. Pontua Silvio Coelho dos Santos:

[...] a FUNAI praticava um indigenismo cada vez mais burocrético e voltado para a
integracdo dos indigenas na sociedade nacional. As diferencas apresentadas pelos
povos tribais, expressas por linguas e culturas diversas, ndo eram admitidas pelos
detentores do poder autoritario como sistemas sdcio-culturais legitimos e passiveis
de se autodenominarem. A légica do poder concentrado em Brasilia, em maos de
sucessivos governos militares, ndo contemplava o pluralismo cultural, nem
tampouco a condicdo multissocietaria que efetivamente tem o Brasil. A proposta
explicita dos governos autoritarios era a de promover rapidamente a absorcéo
dos contingentes indigenas pela sociedade nacional envolvente. Ou seja,
transformar indios em néo-indios, mesmo que fosse através de decreto. (grifos
nossos) (SANTOS, 1989, p.36).

O Movimento Indigena organizado, assim entendido “o conjunto de estratégias e
acOes que as comunidades e as organizagdes indigenas desenvolvem em defesa de seus
direitos e interesses coletivos” (LUCIANO, 2006, p.58), compde-se, na realidade, de
“movimentos indigenas”, porquanto cada comunidade ou etnia possui sua maneira peculiar de

mobilizacdo. Segundo Gersem dos Santos Luciano:

[...] as liderancas indigenas brasileiras, de forma s&bia, gostam de afirmar que existe
sim um movimento indigena, aquele que busca articular todas as diferentes acgdes e
estratégias dos povos indigenas, visando a uma luta articulada nacional ou regional
que envolve os direitos e 0s interesses comuns diante de outros segmentos e
interesses nacionais e regionais. Essa visao estratégica de articulagdo nacional ndo
anula nem reduz as particularidades e a diversidade de realidades socioculturais dos
povos e dos territorios indigenas; ao contrario, valoriza, visibiliza e fortalece a
pluralidade étnica, na medida em que articula, de forma descentralizada,
transparente, participativa e representativa os diferentes povos (LUCIANO, 2006,
p.59).

Uma das primeiras organizac¢des formais pan-indigenas, criada em 1980, foi a Unido
das Nacdes Indigenas (UNI). Hoje, existem inumeras organizaces indigenas em todo o
Brasil, como Articulacdo dos Povos e Organizacdes Indigenas do Nordeste, Minas Gerais €
Espirito Santo (APOINME) e Coordenacdo das Organizagdes dos Povos Indigenas do Ceara

(COPICE), apenas para citar algumas.



O épice da efervescente trajetdria vivenciada pelos Movimentos Indigenista e
Indigena nas décadas de 70 e 80 veio com a derrocada do regime ditatorial e a mobilizacéo
em torno da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. Ali se esbocava a oportunidade
de inaugurar uma politica sensivel e atenta as necessidades dos povos indigenas, substitutiva
ao integracionismo. Ademais, era 0 momento também de demonstrar que os indios estavam

organizados e conscientes da funcdo de protagonistas de suas préprias lutas.

Durante o processo de elaboracdo da nova carta foi bastante intensa a participagéo
de indigenistas, missionarios, antropologos e advogados ndo sé nas audiéncias
publicas e subcomissfes, mas também no debate didrio com os parlamentares,
informando e apresentando sugestfes. Mas o fato inédito e de maior repercussao
na rotina parlamentar foi a presenca constante de uma massa de indigenas que,
pintados e com seus adornos de pena, percorriam os corredores, lotavam os
auditdrios, entravam e saiam dos gabinetes. Ndo eram agressivos nem
manipuladores, ndo eram manifestantes que protestavam nem lobistas. Eram
pessoas comuns, apenas diferentes, todos confiantes no processo parlamentar,
sinceramente preocupados com a defesa de suas comunidades, seus modos de
vida e valores diferenciados. (grifos nossos) (OLIVEIRA, 2008, p.251-252).

Nesse contexto, 0 Movimento Indigena, apoiado por seus parceiros, atuou através de
varias estratégias face aos interesses das classes dominantes da sociedade brasileira, bem
como do capital internacional contrarios as suas aspiracdes - 0s quais se faziam representar
junto aos congressistas - como protestos, coleta de assinaturas para a apresentacdo de emenda
popular propondo a criacdo de um capitulo especifico para as populacfes indigenas e a
apresentacdo de uma proposta de artigos referentes aos direitos dos indios a Subcomissdo dos
Negros, Populacdes Indigenas, Deficientes e Minorias (QUEIROZ, 2010, p.38-39).

Apos intensas articulacdes e negociacdes entre Movimento e Congresso, o resultado
foi a insercdo, na Carta Magna, de um capitulo exclusivo sobre direitos indigenas, o qual,
apesar de conter poucos dispositivos, informa preceitos importantes para a protecdo da
diversidade sociocultural indigena, além de outras normas ao longo do texto e nas disposicdes

transitorias.

3 DIREITOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO CIDADA DE 1988: O PARADIGMA
DA INTERACAO EM UMA SOCIEDADE PLURIETNICA E MULTICULTURAL

Anteriormente, apontou-se a CF/88 como um marco da compreensdo dos direitos
indigenas na atualidade, salientando o fato de o novel texto constitucional ndo mais tratar a

questdo indigena sob uma visdo integracionista.



A CF/88 destaca-se por ser a primeira ja promulgada em nosso pais a destinar um
capitulo especifico aos indios, o Capitulo VIII, do Titulo VIII, Da Ordem Social. Reza o
art.231, caput, da CF/88:

Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Da redacdo do referido dispositivo constitucional extrai-se o cerne dos direitos
indigenas na contemporaneidade: o reconhecimento da diferenca enquanto fator a justificar a
garantia de uma série de direitos especificos aos indios e da terra enquanto espaco vital para o
exercicio e preservacdo dessa diferenca. Assim, a relevancia atribuida a diferenca na
Constituicdo de 1988 inaugura o paradigma da interacdo, concebendo a sociedade brasileira

como pluriétnica e multicultural, na qual todos os grupos devem ser respeitados.

A luz da Constituicdo em vigor, portanto, os povos indigenas deixaram de ser
considerados culturas em extincdo, fadadas a incorporacdo na assim denominada
comunhao nacional, nos moldes do que sempre fora o espirito a reger a legislacdo
brasileira desde o inicio do processo de colonizacdo em nosso pais. Toda a
legislacdo anterior continha referéncias expressas a integracdo ou assimilacdo
inevitavel e, por outro lado, desejavel dos indios pela sociedade brasileira. A nova
mentalidade assegura espaco para uma interacdo entre esses povos e a
sociedade envolvente em condicdes de igualdade, pois que se funda na garantia
do direito a diferenca. (grifos nossos) (LEITAO, 1993, p.228)

O direito a diferenca corresponde a uma expressao do principio constitucional da
igualdade, significando dizer que aos indios deve ser assegurado o direito de viver de acordo
com as suas especificidades socioculturais.

A questdo da identidade indigena é tema complexo, havendo uma identidade politica
e uma identidade étnica (LUCIANO, 2006, p.40). A primeira refere-se a articulacdo de todas
as etnias em prol da reivindicacdo de interesses comuns, que 0s anima, por exemplo, a formar
0 Movimento Indigena. Ja a segunda diz respeito as especificidades de cada etnia. Para fins de
tutela constitucional, faz-se necessaria a definicdo da identidade étnica, sendo atualmente
mais aceito, do ponto de vista antropoldgico, o conceito obtido a partir da auto-identificacéo,
0 qual possui duas dimensdes, uma individual e outra coletiva.

Pelo parametro da auto-identificacdo, considera-se indio quem se identifica como
pertencente a uma comunidade indigena (dimensédo individual) e é pela mesma reconhecido
como membro (dimensdo coletiva). Portanto, o indio e sua comunidade sdo indissociaveis,

motivo pelo qual a CF/1988 garante direitos individuais e coletivos, assegurando-lhes, no art.



231, sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas, tradicdes e os direitos originarios
sobre as terras tradicionalmente ocupadas.

Ademais, o art. 232 legitima indios, comunidades e organizac¢@es indigenas para a
defesa judicial de seus direitos e interesses - ou seja, mesmo o indio enquanto individuo pode
postular direito coletivo da comunidade a que pertence-, impondo ao Ministério Publico o
dever de intervengdo em todas as fases do processo.

No tocante a garantia da organizacdo social, reconhece o legislador constituinte o
direito a autodeterminacdo, entendido como a prerrogativa que cada comunidade indigena tem
de viver de acordo com as normas derivadas do proprio grupo sobre as suas relagdes de
familia, propriedade, casamento, condutas antissociais, entre outros aspectos.

Os direitos originarios remontam aos indios como primeiros senhores das terras, ou
seja, os direitos dos indios sobre as terras sdo anteriores ao Direito oficial, o Estado apenas
cuidou de reconhecé-los. O indigenato é comumente apontado como a fonte primaria desses
direitos, ou seja, a propria condicdo de ser indio e, por isso, os direitos originarios seriam
considerados direitos congénitos (TOURINHO NETO, 1993, p.40).

A terra é na verdade uma extensdo da diferenca, uma vez que é nela onde a
comunidade se desenvolve, reproduz seus costumes, enfim, € o espaco vital para o exercicio
da identidade indigena, primordial & sobrevivéncia fisica e cultural dos indios. Explica

Gersem dos Santos Luciano:

Territorio é condicdo para a vida dos povos indigenas, ndo somente no sentido de
um bem material ou fator de producdo, mas como o ambiente em que se
desenvolvem todas as formas de vida. Territdrio, portanto, € o conjunto de seres,
espiritos, bens, valores, conhecimentos, tradi¢cGes que garantem a possibilidade e o
sentido da vida individual e coletiva. A terra é também um fator fundamental de
resisténcia dos povos indigenas. E o tema que unifica, articula e mobiliza todos, as
aldeias, os povos e as organizagfes indigenas, em torno de uma bandeira de luta
comum que é a defesa de seus territérios (LUCIANO, 2006, p.101).

Do ponto de vista juridico, a terra indigena configura uma categoria peculiar de bem
publico, na qual a propriedade cabe a Unido (art.20, XI) e a posse permanente e o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nela existentes, a coletividade indigena
(art.231, 82°). Em virtude dessa natureza juridica sui generis da terra indigena, o direito de
posse indigena transfigura o dominio da Unido para uma espécie de propriedade vinculada ou
reservada e, por isso, sdo terras inalienaveis e indisponiveis, e o direito sobre elas
imprescritiveis (SILVA, 1993, p.46).



A posse fundada no direito originario explica os 88 3°, §5° e 6°, 0s quais, em suma,
vedam o aproveitamento dos recursos das terras indigenas, a remocdo dos indios de suas
terras e a producdo de efeitos juridicos de atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e
a posse das terras tradicionalmente ocupadas ou a exploracéo de seus recursos, ressalvados 0s
casos previstos na Constituicéo.

Por sua vez, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nelas compreendidas
as habitadas em carater permanente — nesse contexto o termo permanente ndo significa
imemorialidade, ocupagao pretérita, mas “uma garantia para o futuro, no sentido de que essas
terras inaliendveis e indisponiveis séo destinadas, para sempre, ao seu habitat (SILVA,1993,
p.50) - , as utilizadas para as atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios ao bem-estar da comunidade e as necessarias a reproducao
fisica e cultural, sdo aquelas utilizadas de acordo com seus usos, costumes e tradi¢es. Explica

José Afonso da Silva que:

Terras tradicionalmente ocupadas ndo revela ai uma relagdo temporal. Se
recorrermos ao Alvara de 1° de abril de 1680 que reconhecia aos indios as terras
onde estdo tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que a expressao
ocupadas tradicionalmente ndo significa ocupacdo imemorial. N&o quer dizer, pois,
terras imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que eles estariam ocupando desde
épocas remotas que ja se perderam na memoria e, assim, somente estas seriam as
terras deles. [...] O tradicionalmente refere-se ndo a uma circunstancia temporal,
mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras € ao modo
tradicional de producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam
com a terra, ja que had comunidades mais estaveis, outras menos estaveis, e as que
tém espacos mais amplos em que se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realiza
segundo seus usos, costumes e tradices. (grifo original) (SILVA,1993, p.47-48)

Além de reconhecer os direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, compete a Unido demarca-las e fazer respeitar todos os seus bens. O processo
administrativo de demarcacédo, regulado pelo Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de 1996, é
realizado por equipe técnica especializada sob orientacdo da Fundacdo Nacional do indio
(FUNAL) e tem por escopo delimitar a area indigena e também proteger a posse indigena de
terceiros. A demarcacdo é ato meramente declaratorio, pois, como visto, o que justifica a
posse indigena é o direito originario.

O art.67 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitdrias estabeleceu o lapso de
cinco anos a partir da promulgacao da Constituicdo para a conclusdo da demarcacédo das terras

indigenas, prazo este ndo cumprido.



Com efeito, apenas oito terras indigenas estdo homologadas (ou seja, com 0 processo
de demarcagéo finalizado), de um universo de seiscentos e setenta - quinhentos e quarenta e
cinco em fases diversas e cento e vinte e cinco em estudo (FUNAI, 2016).

4 A TEORIA DO FATO INDIGENA FORMULADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Afirmou-se anteriormente que a terra representa para o indio o espaco vital para o
exercicio de sua identidade. Assim, o direito a terra deve ser compreendido a luz do direito a
diferenca, pois é este 0 nucleo dos direitos indigenas na Constituicdo Federal de 1988.

Abordou-se também que o procedimento demarcatério € o instrumento apto a
delimitar a area indigena, bem como a proteger a posse indigena de terceiros. A demarcagéo
teve seus contornos juridicos delineados no julgamento da Peticdo 3388/RR, acdo popular
ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF) com o fulcro de impugnar o modelo continuo de
demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima. Em seu voto, 0 Ministro
Menezes Direito sugeriu a teoria do fato indigena para regulamentar a matéria, propondo, para
a configuracdo do direito originario a terra, além da ocupacéo tradicional, a presenca indigena
na terra reivindicada na data de promulgacdo da Constituicdo Federal (05/10/1988).

A teoria do fato indigena, citada no voto-vista do Ministro Menezes Direito, integrou
o dispositivo da decisdo proferida pelo relator do processo, Ministro Carlos Ayres Britto,

sendo sistematizada da seguinte forma na ementa do julgado:

[...] 11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCAGCAO DAS TERRAS
INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacio. A Constituicio Federal
trabalhou com data certa —— a data da promulgacao dela prépria (5 de outubro de
1988) —— como insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um
determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagio. E preciso
que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiério também ostente o
carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnogréfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupag¢do apenas nao ocorreu por
efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fazendas” situadas na
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacdo ndo arrefeceu nos indios sua
capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar presenca em todo o
complexo geografico da “Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupagdo tradicional. Areas
indigenas sdo demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas atividades
produtivas, mais as “imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar” e ainda aquelas que se revelarem “necessarias a
reproducdo fisica e cultural” de cada qual das comunidades étnico-indigenas,



“segundo seus usos, costumes e tradi¢des” (usos, costumes e tradi¢cdes deles,
indigenas, e ndo usos, costumes e tradicbes dos ndo-indios). Terra indigena, no
imaginario coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicéo constitucional de
se remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha
com a regra de que todas essas terras “sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do art. 231 da Constituigdo Federal). O que termina
por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara inteleccao
de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM
UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 114. O
marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado “principio da
proporcionalidade”. A Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradigdes
indigenas o engate logico para a compreenséo, entre outras, das semanticas da posse,
da permanéncia, da habitacdo, da producdo econdmica e da reproducdo fisica e
cultural das etnias nativas. O préprio conceito do chamado “principio da
proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcacdo das terras indigenas,
ganha um contetdo peculiarmente extensivo. [...] (Pet 3388, Rel.Min.Carlos Britto.
DJe-181, divulgado em 24 de set. 2009. Publicado em 25 de setembro de 2009)

A teoria do fato indigena abrange assim 0s dois primeiros “marcos” a serem
comprovados no ambito dos processos de demarcacao.

Quanto ao marco temporal, para o STF, apenas as comunidades indigenas que
ocupavam as terras reivindicadas a época da data da promulgacdo da Constituicdo, 05 de
outubro de 1988, terdo assegurado o direito a terra e, por conseguinte, a demarcacdo dos
respectivos territorios.

Questiona-se, contudo, o marco temporal. Primeiramente, lembramos que ndo ha
mengdo no texto constitucional, especificamente no art.231, a qualquer data condicionante da
ocupacdo indigena para fins de demarcacdo. A tese do marco temporal advém exclusivamente
do entendimento firmado em sede jurisprudencial.

Importante notar que o constituinte originario, ainda no trato da tematica da
demarcacdo, definiu, no art.67 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, o lapso
de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo para a conclusdo da demarcacdo das
terras indigenas, ou seja, quando o constituinte originario dispds sobre o fator tempo em
matéria de demarcacdo o fez expressamente. Por que ndo fazé-lo também quando da redacéo
do art.231?

Poder-se-ia afirmar ainda que a interpretacdo conjunta dos arts.231 e 67 do ADCT
reforcaria 0 marco temporal. Igualmente discorda-se desse raciocinio, pois 0s respectivos
comandos orientam na verdade o Estado a identificar as terras indigenas gque ja existiam e a
demarca-las no prazo de cinco anos para resolver as disputas territoriais que, até 1988, ja eram

bastante acirradas. Partir do pressuposto de que o objetivo de tais dispositivos é represar o



direito territorial no tempo, como se ele ndo pudesse ser exercido p6s-1988, mesmo onde ha
ocupacdo tradicional, é admitir o tratamento desigual de comunidades indigenas merecedoras
da mesma protecdo constitucional. Desta forma, "ndo se realizou apenas uma interpretacdo
esclarecedora do texto constitucional, encerrou-se, sim, qualquer possibilidade de a norma
constitucional se desenvolver junto com a sociedade multipla e plural" (NOBREGA, 2011,
p.274).

Opondo-se ao marco temporal, apresenta José Afonso da Silva dois argumentos. O
primeiro consiste na auséncia de citagdo expressa do marco temporal no texto constitucional,
como ja salientamos. O segundo consubstancia-se no fato de que, ainda que seja possivel
aferir um marco temporal, ele seria 16 de julho de 1934, data da promulgacéo da Constituicéo
de 1934, primeira Constituicdo Brasileira a consagrar o direito origindrio as terras
tradicionalmente ocupadas, consagracéo replicada nas Constituicdes seguintes, até a de 1988
(SILVA, 2015 ou 2016, p.9-10).

Quanto ao segundo marco, este &€ complementar ao primeiro, de modo que, apenas
verificado o "fato indigena" da ocupacdo efetiva em 05 de outubro de 1988 é que se
empreende a verificacdo da tradicionalidade da ocupacéo, ou seja, da relagdo do indio com a
terra conforme seus usos, costumes e tradigoes.

A tradicionalidade da ocupacdo, para a Suprema Corte, envolve também o carater de
perdurabilidade de presenca geografica com o intuito de continuidade da etnia. A excecdo a
exigéncia da perdurabilidade seria apenas o renitente esbulho.

No tocante ao renitente esbulho, tal conceito foi elucidado com mais precisdo no
bojo do ARE 803462, recurso extraordinario com agravo no qual foi impugnada decisdo do
Tribunal Regional Federal da 3% Regido que deixou de aplicar o marco temporal em funcéo do
renitente esbulho, declarando a regularidade da demarcacdo da Terra Indigena Limao Verde
do povo Terena, municipio de Aquidauana, Mato Grosso do Sul, homologada desde 2003.

Com base nos estudos antropologicos da FUNAI, constatou o TRF 3 que os Terena
perderam a posse de seu territdrio por terem sido expulsos progressivamente por ndo indios,
muito embora tenham permanecido nas imedia¢cdes da Fazenda Santa Barbara - como passou
a ser denominada a regido - e preservado o seu modo tradicional de vida. Ademais, 0s Terena
ofereceram trés reclamacg6es a 6rgdos publicos denunciando a invasdo de suas terras 1982,
1984 e 1989, como consta no inteiro teor do acérdéo.

Entendeu o Supremo, todavia, que as reclamagdes dos indios Terena nao
caracterizavam um renitente esbulho, tendo a presenca indigena da regido cessado em meados

de 1953, momento bem anterior ao marco temporal. E, aplicando a Simula 650, segundo a



qual o conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo abrange aquelas que

eram ocupadas pelos nativos no passado, julgou a demanda nos seguintes termos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TERRA INDIGENA “LIMAO
VERDE”. AREA TRADICIONALMENTE OCUPADA PELOS iNDIOS (ART.
231, § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL). MARCO TEMPORAL.
PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO FEDERAL. NAO CUMPRIMENTO.
RENITENTE ESBULHO PERPETRADO POR NAO INDIOS: NAO
CONFIGURACAO.

1. O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, Rel. Min.
CARLOS BRITTO, DJe de 197/2010, estabeleceu como marco temporal de
ocupacdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena, a
data da promulgacéo da Constituicdo, em 5 de outubro de 1988.

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

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

4. Agravo regimental a que se da provimento.

(ARE 803462 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado
em 09/12/2014, DJe-029, divulgado em 11 fev 2015. Publicado em 12 fev 2015)

Assim, renitente esbulho € um conflito que, mesmo iniciado no passado, persiste até
0 marco temporal (05/10/1988), seja de maneira fatica ou judicializada.

Dissemos que, ao longo de nossa Histéria, o Estado empreendeu um controle
repressivo sobre os povos indigenas, visando integra-los a sociedade nacional. Desde a
promulgacdo da CF/88, o projeto de integracdo cessou enquanto politica oficial, muito
embora ainda seja um desafio para os povos indigenas a afirmacdo de suas identidades,
individuais e, sobretudo, coletivas.

E importante destacar que a integracdo ocorreu de forma extremamente violenta,
fisica (com o sacrificio de milhGes de vidas) e psicologicamente (via imposicdo de uma
cultura alheia). No entanto, sempre houve resisténcia indigena a esse inexoravel processo, seja
por meio de embates armados contra o Estado e/ou contra 0s ndo indios - obviamente em
desigualdade de condicbGes -, seja, ainda que cedendo a pressdes para abandonar seus
territorios, por meio da autoafirmacéo cultural.

Com efeito, nem todas as popula¢des indigenas, enquanto coletividades organizadas,

conseguiram permanecer em suas terras. Existem as que foram dissolvidas, pulverizando-se



no territorio nacional; existem as que permaneceram renitentes & margem ou em espacos
reduzidos de suas antigas posses.

Também ¢é fato que as populacGes indigenas foram direta ou indiretamente expulsas
de seus territorios. O relatério da Comissdo Nacional da Verdade (CNV), apresentado em
2014, denuncia as graves violacBes dos direitos indigenas no periodo compreendido entre
1946 e 1988, seja por omissdo do Estado, proliferando-se condicGes propicias ao esbulho das
terras indigenas em favor de interesses privados, seja por acdo direta, com as suas violentas

politicas. Segundo a referida comisséao:

Em sintese, pode-se dizer que os diversos tipos de violacdes dos direitos humanos
cometidos pelo Estado brasileiro contra os povos indigenas no periodo aqui descrito
se articularam em torno do objetivo central de forgar ou acelerar a “integragdo” dos
povos indigenas e colonizar seus territérios sempre que isso foi considerado
estratégico para a implementacédo do seu projeto politico e econdmico (CNV, 2014,
p.250).

A CNV destinou um ponto especifico do relatorio ao esbulho das terras indigenas e,

a esse respeito, fez as seguintes recomendacdes ao Estado Brasileiro:

- Regularizacdo e desintrusdo das terras indigenas como a mais fundamental forma
de reparacdo coletiva pelas graves violacGes sofridas pelos povos indigenas no
periodo investigado pela CNV, sobretudo considerando-se os casos de esbulho e
subtracdo territorial aqui relatados, assim como o determinado na Constituicdo de
1988.

- Recuperagdo ambiental das terras indigenas esbulhadas e degradadas como forma
de reparacdo coletiva pelas graves violagBes decorrentes da ndo observacdo dos
direitos indigenas na implementacdo de projetos de colonizagdo e grandes
empreendimentos realizados entre 1946 e 1988. (CNV, 2014, p.254)

A constatacdo de que o esbulho das terras indigenas ocorreu, direta ou indiretamente
(via omissdo) pelo Estado ndo é nova, mas o fato de ela ter sido veiculada no relatério da
CNV é relevante em um momento no qual a configuracdo do esbulho esta sendo discutida em
virtude das recentes decisGes da mais alta corte judiciaria do pais.

Em virtude de todo o exposto, como exigir dos povos indigenas a sustentacdo de um
conflito até a data da promulgacdo da CF/88, se foi justamente com a redemocratizacdo do
pais e com a ascensdo de uma nova ordem constitucional que os indios foram inseridos em
um contexto mais favoravel a sua sobrevivéncia e lograram uma protecdo mais efetiva de seus

direitos, podendo inclusive ingressar em juizo para defendé-los?



Com efeito, esses questionamentos ndo sdo esclarecidos pela teoria do fato indigena,
cuja aplicagdo ndo favoreceu a pacificacdo das situacdes reais de conflitos entre indios e ndo

indios, gerando ainda mais inseguranca juridica para todos os envolvidos.

CONCLUSAO

A fim de romper com a politica integracionista violenta e opressora das populacées
indigenas, o Estado consagrou, quando da promulgagdo da CF/88, o paradigma da interacao,
conferindo aos indios a protecdo constitucional as suas identidades e aos seus territorios e,
sobretudo, garantindo que permanecam enquanto grupos diferenciados na complexa
sociedade pluriétnica e multicultural brasileira.

A identidade é o nucleo dos direitos indigenas, sendo o fundamento de todos os
direitos especificos. Assim, a interpretacdo e a efetivacdo dos direitos indigenas deverdo
sempre estar pautadas na garantia da identidade, no direito dos indios de serem indios e de
permanecerem como tais.

Dentre os direitos indigenas, o direito a terra destaca-se na atualidade por dois
principais motivos: garantir as populacbes um espaco para sobrevivéncia fisica e cultural e
envolver disputas por territorios.

Na esfera administrativa, a efetivacdo do direito a terra indigena constitui desafio
para o Poder Estatal, existindo, segundo dados da FUNALI, apenas oito terras homologadas.

Na esfera judicial, essa dificuldade de efetivacdo é reproduzida. O Supremo Tribunal
Federal firmou a teoria do fato indigena, a qual, como estudado, estabelece um marco
temporal para a ocupacao indigena (05 de outubro de 1988) como requisito para a demarcacao
da terra, requisito este flexibilizado apenas em casos de renitente esbulho.

A teoria do fato indigena foi criticada neste trabalho pela falta de previsdo expressa
do marco temporal na Constituicdo, implementando o STF uma interpretacdo excessivamente
restritiva do direito a terra, direito este originario e assegurado em Constituicdes anteriores.
Igualmente carece de previsdo constitucional o renitente esbulho, o qual deve ser afastado
pelo fato de a Histéria demonstrar que as populacdes indigenas foram compulsoriamente
retiradas de suas terras, de forma direta ou indireta (via omissdo) pelo Estado e por nao indios.

Por todo o0 exposto, concluimos esse trabalho entendendo ser inconstitucional a teoria
do fato indigena, visto que ela ndo esta prevista nem implicita nem expressamente na

Constituicdo Federal de 1988. Na pratica, o fato indigena tem obstaculizado a efetividade do



direito a terra e, por conseguinte, do direito a diferenca, pois, como visto, ndo h4 como

preservar a identidade sem garantir a terra.
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