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PARECER

A CONSULTA

MANUELA CARNEIRO DA CUNHA, Professora Titular Aposentada da FFLCH da
USP, SAMUEL RODRIGUES BARBOSA, Professor da Faculdade de Direito da USP, a
Associagdio Juizes pela Democracia, o CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, o
INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, a ORGANIZACAO INDIO E NOS, e o CENTRO DE
ESTUDOS AMERINDIOS da USP, honrando-me com o pedido de um parecer juridico, expdem o
seguinte:

“Considerando que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05
de outubro 1988 reconheceu aos indios os diteitos origindrios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam;

“Considerando que a protegiio dos direitos desses povos sobre suas terras foi introduzida
em nivel constitucional em 1934, repetida em todas as ConstituigSes seguintes, ¢ ja existia

desde a legislagéio colonial;

“Considerando que o STF decidin que “"os direitos dos indios sobre as terras que
T . . 1 . 1 ™ . )
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente 'reconhecidos’, e ndo simplesmente

outorgados, com o que o ato de demarcagdo se orna de natureza declaratéria, € néo
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propriamente copstitutiva. Ato declaratério de uma situacio juridica ativa preexistente”

(Ementa da Pet 3.388/RR - Raposa Serra do Sol, item 12, trecho),

“Considerando que no mesmo acorddo, o STF ementou que "11.1. O marco temporal de
ocupacdo. A Constituigdo Federal trabalhou com data certa — a data da promulga¢io dela
prépria (3 de outubro de 1988} — como insubstitufvel referencial para o dado da ocupagdo de
um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionajimente
ocypam. 11.2 O marco da tradicionalidade da ocupagiio. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espago fundiario também ostente 0 cardter da perdurabilidade,
no sentido anfmico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa,
no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgagio da Lei Maior de 1988, a reocupagéo
apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-fndios.” Ementa da Pet

3.388/RR - Raposa Serra do Sol, item 11, trechos);

“Considerando que a Colenda Segunda Turma do STF, no ARE 803.462-AgR/MS,
ementou o seguinte entendimento sobre o "esbulho renitente”: “Renitente esbulho néo pode
ser confundido com ocupagio passada ou como desocupagdo forcada ocorrida no passado. Ha
de haver, para configuragio de esbulho, situagio de efetivo conflito possessorio que, mesmo
iniciado no passado, ainda persista até 0 marco demarcatério temporal atual (vale dizer, na
data da promulgacéo da Constituigio de 1988), conflito que se materializa por circunstancias

de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada™;

“Considerando que a Comiss#io Nacional da Verdade (CNV) constatou iniimeras graves
violagBes de direitos humanos contra 0s povos indigenas, inclusive genocidio, e reconheceu a
“responsabilidade [do Estado brasileiro], por agdo direta ou omisséo, 10 esbulho das terras
indigenas ocupadas ilegalmente no periodo investigado e nas demais graves violagdes de
direitos humanos que se operaram confra 08 povos indigenas articuladas em torno desse eixo
comum.” E que a CNV tragou uma série de recomendag@es para o Estado brasileiro, dentre
elas a demarcacfio, desintrusdo e recuperagio ambiental das terras indigenas como “a mais

fundamental forma de reparagfio coletiva pelas graves violages decorrentes da ndo
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observagfio dos direitos indigenas na implementac3o de projetos de colonizagfio e grandes

empreendimentos realizados entre 1946 ¢ 1988,

“Considerando que em diversas agBes judiciais discute-se a questéo juridica da correta
interpretagfio do “esbutho renitente” de terras indigenas e do “marco temporal” da ocupagdo

dos indigenas de suas terras;

“Levamos & sua apreciagio a presente consulta mediante os seguintes quesitos:

1, Qual a correta interpretacdo do instituto do “esbulho renitente” ¢ luz do
reconhecimento dos direitos origindrios sobre as terras indigenas pela Constituigdo de
19887 E correta a interpretacdo restritiva de esbulho renitente como controvérsia
possessoria judicializada? Para interpretar as hipdteses de esbulho renitente, é
necessdria a comprovagdo de resisténcia fisica dos indios & data da promulgagdo da
Constituigdo? Tendo em vista as conclusdes do relatério da CNV, é passivel de ser
qualificado juridicamente de esbulho renitente a desocupagdo forgada dos indigenas de
suas terras no passado recente?

2. E correto interpretar a atual Constituicdo como se ela tivesse limitado os direitos
origindrios dos povos indigenas &s suds terras ao estado da ocupagdo em 5 de outubro
de 1988, impedindo demarcacbes para etnias que s6 conseguiram retornar a suas
terras tradicionais depois dessa data?

3. No caso do RMS n.2 29542, a 2.2 Turma do STF anulou a Portaria n.¢ 3.508/2009,
do Ministério da Justica, que ampliou a “Terra Indigena Porquinhos” (MA). A
fundamentacio da decisdo considerou (i) que deveria ser aplicada automaticamente
a condicionante da vedacdo de ampliagio de Terras Indigenas, estabelecida para o
caso da Terra Indigena Raposa-Serra do Sol (PET n.® 3388), (ii) bem como que o
prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no artigo 54 da Lei n.® 9.784/1999
impediria a referida ampliagdo da Terra Indigena. Em sua avaliagao, estdo corretos
os referidos entendimentos? Segundo sua interpretacio da Constituicio Federal, ha
vedacio de ampliagdo de Terras Indigenas? Haveria disting&o de entendimento sobre
a referida questdo quando a Terra Indigena a ser ampliada foi demarcada antes da
entrada em vigor na Constituicdc Federal de 19887 Aplica-se o referido prazo
prescricional?”

1 BRASIL. COMISSAO NACIONAL DA VERDADE. Relatério. Brasilia: CNV, vol. 11, 2014,

p. 253-254,
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A resposta sintética ao final a esses quesitos requer consideraces sobre a natureza dos
direitos constitucionais dos indios, bem como andlise de algumas decisdes do Supremo

Tribunal Federal que tém gerado inquietagio nas comunidades indigenas.
1. Natureza dos direitos constitucionais dos indios

1. Os problemas postos pela consulta terfio que ser resolvidos a partir da definigéio da
natureza dos direitos dos indios, o que, previamente, exige um pequena referéncia histérica
sobre sua evolugio.

2. Embora a definigiio constitucional dos direitos indigenas2 seja coisa recente, a verdade
¢ que o direito dos indios foi reconhecido e perfeitamente firmado durante o periodo colonial
por meio de diversos alvarés, caitas régias e provisdes expedidas pelos monarcas portugueses,
de que d4 noticia Jodo Mendes Fmior.? Foi ainda no perfodo colonial que se criou o primeiro
texto legal que fundamentou o direito dos indios especialmente sobre as terras por eles
tradicionalmente ocupadas, qual seja a Carta Régia de 30/7/1611, depois o Alvard de 1° de
abril de 1680, que reconheceu o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos indios,
o indigenato. A Lei de 6.6.1775 também o reconheceu ao determinar que, na concesséo de
sesmarias, se respeitassem o direito dos indios, primdrios e naturais senhores das terras por

eles ocupadas.

3. Constituigdo de 1934 foi a primeira a acolher expressamente o indigenato, em seu
art. 129: “Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se acham permanentemente
focalizados, sendo-Thes, no entanto, vedado aliena-las”, regra que foi repetida nas demais

Constitui¢des.

4. Finalmente, veio a Constituigio de 1988 que incorporou esses principios no seu art.

231. Abandonou a tese da incorporagéio dos indios & comunh&o nacional, até porque reconhece

2 Gobre a evoluglo constitucional dos direitos indigenas, of Gilmar Mendes, Dominio da Unido sobre as Terras
Indigenas, Parque Nacional do Xingu, Brasilia, 1988, p. 56s. Trata-se, nesse volume, da reprodugfio da
contestagio apresentada pela Unife na A0 Civel Origindria n. 362 (Rel. Min. Djaci Falcsio) proposta pelo
Estado do Mato Grosso. Gilmar Mendes, entdo Procurador da Repiiblica, quando os Procuradores da Repilblica
exerciam também as fungbes de Advogados da Unidio. A pega ¢ brilhante e prova os direitos dos indios sobre as
teiras por eles ocupadas, isso antes da Constituigio de 1988. Pena € que ultimamente, como Ministro do Suptemo
Tribunal Federal o autor venha tomando outro rumo.

3 Cf. Os Indigenas do Brasil seus Direitos Individuais e Politicos, S&o Paulo, Hennis Irméos, 1912, pp. 29s.
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sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas € tradi¢Bes, e sua reproducdo fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradigBes.

5. Como se nota, os direitos dos indios &s terras por eles tradicionalmente ocupadas
preexistem ao proprio reconhecimento constitucional, porque entranhadamente a sua
existéneia comunitdria. Nesse sentido, pode-se dizer que sdo direifos naturais, porque
coexistentes com o proprio ser das comunidades indigenas e que o sistema constitucional,
desde a Constituigio de 1934, acolheu como forma de direito constitucional fundamental,
direitos humanos fundamentais dos indios que tém, para eles um valor de sobrevivéncia fisica
e cultural, tanto quanto t&m para todos nés os direitos humanos consagrados nos documentos

constitucionais e declaragdes internacionais.

6. Da Constituicio se extrai que, sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
incidem os direitos de propriedade e os direifos origindrios. Declara-se, em primeiro lugar,
que essas tervas sdo bens da Unido (art. 20, XI) como uma forma de propriedade vinculada
com o fim de garantir os direitos origindrios dos indios sobre elas; assim, consagra uma
relagéio juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte primdria e congénita da posse

territorial, consubstanciada no art. 231, § 2°, da Constituigio.

7. Repita-se: csses direitos sdo direitos fundameniais dos indios, que podem ser
classificados na categoria dos direitos fundamentais de solidariedade, tal como o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Direitos de solidariedade, porque tém, a0 mesmo
tempo, uma dimensdo “individual” e uma dimensdo “coletiva”, uma vez que concernem a
pessoa humana: o indio como tal, assim come a coletividades humanas: as comunidades
incligenas.4 S3o direitos supraestatais e, pois, direitos absolutos, natureza essa que hes confere

a garantia de permanéncia, pois ndo podem ser eliminados.

8. Diante disso é que se pode dizer que sio ilegitimas algumas das diretrizes ou
condicionantes estabelecidas no julgamento da agéio popular identificada como Petigiio 3.388,

sobre a demarcacio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, conforme veremos mais adiante.

4 Sobre a categoria dos direitos humanos de solidariedade, ¢f. Anténio Augusto Cangadoe Trindade, “Derechos de
Solidariedad”, em Asdribal Aguiar Arangurén & oulros, Estudios Bdsicos de Derechos Humanos ], San José,
CR, [IDH, 1994, pp. 635, ¢ José Afonso da Silva, Teoria do Conhecimento Constitucional, Sio Paulo, Malheiros,
2014, pp. 531s. 7




JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado i
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

9. E a partir dessa compreenséo dos direitos dos indios que se lamenta a decisfio da
Segunda Turma do STF no caso do RSM 29.087/DF, relativo as terras da etnia Guarani-
Kaiowa no Mato Grosso do Sul. Neste caso, 0 Relator, Min. Ricardo Lewandovski negou
provimento & seguranga por entendé-lo medida imprdprio por falta de direito liquido e certo, ja
que o direito pleiteado dependia de realizagfio de provas. O Min. Gilmar Mendes, em voto-
vista, abriu divergéncia, para conceder a seguranga, por entender que o direito liquido e certo

estava devidamente provado. A maioria da Turma seguiu a divergéncia.

A decisfo, enfim, concluiu pela desnecessidade de instrug@o probatéria, por entender
que os dados estfio inseridos no laudo antropolégico que subsidiou o processo administrativo.
E daf passa a analisar o laudo, sublinhando as partes que, segundo os votos vencedores,
provavam a auséneia de fndios nas terras, para concluir que “[os] excertos do lauto
antropolégico afastam quaisquer davidas sobre a anterior ocupag8io indigena da regifo na qual

estd inserido imével rural do Recorrente.”
No entanto, desprezaram-se as passagens do laudo que favorecem aos indios, tais como:

“A maioria das pessoas com mais de trinta anos que compdem essa parentela [dos
Guyraraoka] nasceram em Guyrarokd e guardam uma viva memotia do territdrio ¢ da vida

comunitaria que af desenvolviam. (...)

“As informacSes levantadas junto aos indios ddio conta da concentracao expressiva de
populagiio Kaiowd residindo na terra reivindicada em carater permanente até o inicio da
década de 1940, Foi desprezada a passagem do laudo que mostra por que néo existia indio,

como esta.:

“Os Kalow4 s6 deixaram a terra devido as pressdes que receberam dos colonizadores
que conseguiram os primeiros titulos de terras na regido. A ocupagéo da terra pelas fazendas
desarticulou a vida comunitdria dos Kaiow4, mas mesmo assim muitas familias lograram
permanecer no local, trabalhando como pedes para 0s fazendeiros”. O laudo afirma que nos
anos 40 as pressdes dos fazendeiros que comegam a comprar as terras na regido tornaram

invidvel a permanéncia dos indios no local.

Pesquisa e refatério da Comissio Nacional da Verdade-CNV comprovam que a politica
de expulsio dos indios de suas terras executada pelo Estado brasileiros no periodo de 1946-

1988 pode ser exemplificada, inicialmente por meio do que ocorreu no Mato Grosso do Sul e

9.
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o oeste do Parang com os indios Guarani—Kaiow4 e Ava-Guarani, precisamente os de que

trata a decisfio comentada.

Narra o relatorio que os indios Guarani-Kaiow4 foram “Jjogados 3 forga em caminhdes,
sendo suas casas queimadas” e “relocados & forga numa drea” diminuta demarcada pelo SPI-
Servigo de Protegfo dos ndios. “Documentos do SPI (1946-1947) mostram que os Kaiowa da
regifio de Dourados e Rio Brilhante comunicaram-se reiteradamente com o SPI para pedir
auxilios diante do avanco dos colonos, sem obter sucesso”. “Nos anos de 1950, aos indigenas
[Kaiowa) restaram sete lotes da CAND (Coldnia Agricola Nacional de Dourados), nos quais

eles resistiram pelas décadas seguintes”.

Esses fatos nio foram sequer questionados na decisfio em aprego, €, no entanto, eram
fatos dependentes de provas que tornavam ndo liquido e certo o pedido do mandado de
seguranga. A decisfio, para conceder a seguranga, preferiu nfo tomar conhecimento de fatos

graves que levaram o STJ a denegar a seguranga como medida inapropriada.

2. Marco temporal de ocupagio

10. “Marco temporal de ocupagéio das terras indigenas pelos indios™ é um dos conceitos
questiondveis estabelecidos pelo acorddo proferido no processo da Pet. 3.388 sobre as Terras
Indigenas Raposa da Serra do Sol, questiondvel em primeiro lugar porque fixado
pretorianamente de modo arbitrério como sendo a data da promulgagiio da Constituigéo
Federal de 5 de outubro de 1988. Questiondvel também por ter dado ao conceito uma

dimensdo normativa com aplicagio geral a todos os casos de ocupagio de terras indigenas.
11. Vejamos como a ementa do acordéo enuncia o conceito:

“11.1. O mareo temporal de ocupagdio. A Constituigho Federal trabalhou com data
certa — a data da promulgagéio dela propria (5 de outubro de 1988) — como insubstituivel
referencial para o dado da ocupag8o de um determinado espago geografico por essa ou
aquela etnia aborigine: ou seja, para O reconhecimento, aos indios, dos direitos

originarios sobre as terras que ocupam.

12. Juntaram-se aqui dois conceitos que, na forma como estio sendo entendidos, sdo

nitidamente espoliadores dos direitos fundamentais dos indios: o marco temporal em
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5.10.1988 e o renitente esbulho. Vamos ocupar-nos agora do primeiro, deixando o segundo

para o topico seguinte deste parecer.

13. Diz o texto que “A Constitui¢o Federal trabalhou com data certa, a de sua
promulgacio a 5 de outubro de 1988”. Onde estd isso na Constituigdo? Como pode ela ter
trabalhado com essa data, se ela nada diz a esse respeito nem explicita nem irriplicitamente?
Nenhuma clausula, nenhuma palavra do art. 231 sobre os direitos dos indios autoriza essa
conclusfio. Ao contrdrio, se se ler com a devida atengdo o caput do art. 231, ver-se-a que dele

se extrai coisa muito diversa. Vejamos:

“Séio recornhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, lingua, crengas e
tradices, e os direitos origindrios sobre as ferras que tradicionalmente ocupam,
competindo & Unido demarcd-las, proteger e fazer espeitar todos os bens ™.

Se sdo “reconhecidos... os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”, é porque ja existiam antes da promulgagio da Constituigdo. Se ela dissesse: “séo
conferidos, etc.”, entfio, sim, estaria fixando o momento de sua promulga¢fio como marco

temporal desses direitos.
14. Mas néio foi isso que a Constituigfo estabeleceu. J4 disse e reafirmo:

“A Constituicio de 1988 revela um grande esforgo da Constituinte no sentido de
preordenar um sistera de normas que pudesse efetivamente proteger os direitos e
interesses dos indios. E o conseguiu num limite bem razodvel. Ndo alcangou, porém, um
nivel de protegdo inteiramente satisfatério. Teria sido assim, se houvera adotado o texto
do Anteprojeto da Comissiio Afonso Arinos, reconhecidamente mais equilibrado e mais
justo. E inegavel, contudo, que ela deu um large passo & frente na questéio indigena”, ’
reconthecendo direitos fundamentais dos indios ¢ suas comunidades.

O ponto importante nos textos constitucionais “e que deve ser aqui salientado — como
notado por Manuela Carneiro da Cunha - & que se trata do reconhecimento da posse imemorial
dos indios, de seus titulos anteriores aos de quaisquer outros ocupantes, € ndo uma prote¢éo
transitéria, apenas assegurada aos indios enquanto o exigisse seu estado de vulnerabilidade.
Ou seja, pela facilidade com que podem ser lesados, os indios sfo protegidos pela tutela. Mas
seus direitos a4 terra independem claramente dessa tutela, na medida em que séo

fundamentados na sua condigio de seus primeiros donos. E o que fica claro nos comentarios

55 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 38°%, S#o Paulo, Malheiros, 2015, p. 870

4
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que Temistocles Cavalcanti, o futuro autor do Estatuto do indio (Lei n® 6.001, de 19 de

dezembro de 1973), faz sobre o artigo da Constitui¢io de 1946”8

15. Mostra isso que a Constituigdo de 1988 ¢ o ultimo elo do reconhecimento juridico-
constitucional dessa continuidade historica dos direitos originarios dos indios sobre suas terras
e, assim, nfo € o marco temporal desses direitos, como estabeleceu o acérdio da Pet. 3.388. O
termo “marco” tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limites territoriais. Em sentido
temporal, marca limites histéricos, cu seja, marca quando se inicia situagfo nova na evolugdo
de algo. Pois bem, o documento que deu inicio e marcou o tratamento juridico dos direitos
dos indios sobre suas terras foi a Carta Regia de 30 de jutho de 1611, promulgada por Felipe

I11, nos seguintes termos:

“os gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoacdes, como o sdo na serra, sem
lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstia ou injustica alguma;
nem poderdo ser mudados contra suas vontades das capitanias e lugares que lhes forem
ordenados, salvo quando eles livremente o quiserem fazer”.

Aqui temos inequivocamente um marco temporal — o reconhecimento juridico-formal -

dos direitos origindrios dos indios sobre as terras que ocupam.

16. Outro marco nessa continuidade histérica esté no reconhecimento constitucional
daqueles direitos. Por que, neste caso, temos um marco temporal? Porque se da aqueles
direitos uma nova configuragdo juridico-formal, retirando-os das vias puramente ordinarias
para consagra-los como direitos fundamentais dotados de supremacia constitucional. Isso,
como visto, se deu com a Constitui¢do de 1934, cujo art. 129 os acolheu numa sintese

expressiva essencial:

“Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las”.

As demais Constitui¢Bes deu continuidade a essa consagragfio formal até a4 Constitui¢do
de 1988 que acrescentou o reconhecimento de outros direitos, como se pode ver do ser art.

231. Mas, no que tange aos direitos originarios sobre as terras indigenas, a Constitui¢éio de

¢ Cf. Os Direitos do Indio, $30 Paulo, Editora Brasiliense, 1987, pp. 93 e 94. %)
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1988, nfo inovou, porque, no essencial, ja constavam das Constituigdes anteriores, desde a de

1934.

Entdo, se ha um marco temporal a ser firmado este é o da data de promulgagdo da
Constituigiio de 1934, qual seja 16 de julho de 1934, que, por primeiro, deu consagracio
constitucional a esses direitos e garantia de sua protegfio efetiva. A Constituigdo de 1988 €
importante na continuidade desse reconhecimento constitucional, mas ndo ¢ o marco, ¢
deslocar esse marco para ela € fazer um corte na continuidade da protegdo constitucional dos
direitos indigenas, deixando ao desamparo milhares de indios e suas comunidades, o que, no
fundo, é um destespeito &s proprias regras ¢ principios constitucionais que dao protegio aos
direitos indigenas. Vale dizer: ¢ contrariar o proprio sistema constitucional, que den essa
protegiio continuadamente. Romper essa continuidade significa abrir brechas para a usurpagéo
dos direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, como provam decisSes

como a que foi protatada no RMS 29 087, como jé deixei consignado antes.

Mesmo assim, para bem realgar esse corte prejudicial aos direitos dos indios, vou

transcrever uma passagem do voto do Min. Gilmar Mendes, in verbis:

“Importante foi a reafirmagfo de marco do processo demarcatdrio, a comegar pelo
marco temporal de ocupagdo. O objetivo principal dessa delimitagdo foi procurar dar
fim a disputas infindéveis sobre as tetras, entre indios ¢ fazendeiros, muitas das quais,
como sabemos, bastante violentas™.

Fica claro, por esse texto, que o objetivo do marco estabelecido ndo € a protecio dos
direitos dos indios, ainda que essa protegfio seja uma exigéneia da Constituiglo, que até
determina competir & Unidio demarcar as terras, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
A Constituigio o diz no caput do art. 231, mas o Supremo Tribunal Federal diz o contrario em
Gltima instincia. Fica claro também que o objetivo enunciado € o de dar fim a disputas
infind4veis sobre as terras nfio pelo cumprimento da regra constitucional que manda proteger e
fazer respeitar todos os bens dos indios, ou seja, ndo pela coibigdo e repressdo aos
usurpadores, mas pela cassag@o dos direitos dos indios sobre elas. Fica claro ainda, segundo
esse voto, que os conflitos entre indios e fazendeiros devem ser resolvidos em detrimento dos

direitos dos fndios, sem se levar em conta as normas constitucionais que os protegem!

Essa é a consequéncia da fixagfio arbitréria do marco temporal de ocupagéo na data da

promuigagéio da Constituicio de 1988 ¢ nfio da Constituigéo de 1934, repita-se a primeira a
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reconhecer os direitos dos indios e, portanto, o marco real da protecéo constitucional desses

direitos.

3. Renitente esbulho

17. A situagéo calamitosa para os indios com a fixagdo do marco temporal de ocupagio
na data da promulgagfio da Constituigdo de 1988 se agrava consideravelmente com o conceito
de renitente esbulho dado pelo julgado do caso da Terra dos indios Raposa Serra do Sol,

conforme a seguinte disposi¢do estabelecida na sua ementa:

“11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacio. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espago fundidrio também ostente o cardter da
perdurabilidade, no sentido animico ¢ psiquico de continuidade etnografica. A
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, niio se perde onde, tempo da promulgacio
da Lei Maior de 1988, a reocupaciio apenas niio ocorreu por efeito de renitente esbutho
por parte de néo-indio”.

Acoplaram-se ai dois conceitos detrimentosos dos direitos originarios dos indios,
como j4 disse: a fixagdo do marco de ocupagéo na data da Constitui¢do de 1988, ¢ ndo
da data da promulgacdo da Constituigo de 1934, como uma interpretagdio coerente ¢
sistemdtica recomendaria, e o conceito de esbulho renitente.

18. O que mais destoa da interpretagdo dos direitos fundamentais dos indios, os direitos
originarios sobre suas terras, € a compreensfo que o Supremo Tribunal Federal vem dando a0
renitente esbulho, desde decisio tomada pela Segunda Turma no julgado do Agravo no

Recurso Extraordinario 803462/MS:

“Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagio passada ou com
desocupagio forgada ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragfio de esbulho,
situagdio de efetivo conflito possessorio que, MeSMO iniciado no passado, ainda persista
até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, na data da promulgagfio da
Constituiciio de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo
menos, por uma controvérsia possessoria judicializada”.

19. Af se vé a conjugagiio dos dois conceitos, pelos quais se subtraem os direitos dos
indios em favor de usurpadores de suas terras. H4 varios absurdos anti-indios nessa

configuracdo do renitente esbulho. h
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O primeiro, bastante sutil, é esse modo de exprimir os termos do conceito: renifente
eshulho em vez de esbulho renitente, pondo o destaque na qualificadora, para irrogar os 6nus
sobre a reniténcia, com o que impde aos indios esbulhados a obrigagio de provar os fatos. O
segundo, ¢ grave, é a utilizagfo do conceito de esbulho num contexto que nfo lhe cabe, como
veremos, como se se tratasse de um conflito de posse do direito civil. O ferceiro € essa ideia
de que o conflito, mesmo iniciado no passado, tem que persistir até o marco temporal; quer
dizer, forja-se um marco temporal deslocado para o Ultimo elo da cadeia juridico-
constitucional que reconheceu os direitos indigenas, deixando ao desamparo os direitos que as
Constituicdes anteriores reconheceram, ¢ daf se exige que os indios sustentem um conflito ao
Jongo do tempo, inclusive na via judicial, para que os seus direitos usurpados sejam
restabelecidos. O quarto é essa exigéncia de que 0 conflito se matetialize, pelo menos, por
uma controvérsia possessoria judicializada, como se se tratasse de uma disputa dentre dois
possuidores tutelados pelo direito civil, mas os indigenas néo sdo possuidores nesse sentido. E
uma tor¢io seménfica calamitosa essa de tratar o indigenato, ou seja, os direitos originérios

dos indios sobre as terras que ocupam, como se se tratasse de posse do direito civil.

De fato, o eshulho ¢ um instituto do direito possessério civil, considerado o ato pelo qual
o “possuidor” ¢ privado da posse que Ihe & arrebatada pelo esbulhador. Oras, a terras dos
indios sio congenitamente possuidas, ¢ sua relagiio com elas é de direito constitucional, pelo

instituto do indigenato, e ndo do direito civil.

O que mais choca, nessa concepeao civilista, ¢ que nem ela é aplicada
convenientemente, porque s6 ¢ utilizada naquilo que favorece o usurpador das terras
indigenas. Por exemplo, néo se aplica o conceito de posse justa do art. 1200 do Cadigoe Civil,
ou seja, aquela “que ndo for violenta, clandestina”, quando hé até Ministros que recopnhecem a
usurpagfo vielenta das terras indigenas, como esta passagem do voto do Min. Ricardo

Levewandovski na confirmagio do seu voto no RMS29087:

“N6s sabemos que o que estd havendo, hoje, em todo o Brasil, lamentavelmente, &
um novo genocidio de indigenas, em vérias partes do pais, em que 0s fazendeiro,
criminosamente, ocupam terras que eram dos {ndios... € os expulsam manu militari, e
depois os expedientes juridicos, 0s mais diversos — depois de esgotados os expedientes,
evidentemente, ilegais e até criminosos -, acabam postergando o cumprimento desse
importante dispositivo constitucional”, qual seja o § 4° do art. 231 da Constitui¢do, in
verbis:
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“As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis”,

Dispositivo esse que estd sendo anulado, inutilizado, pela aplicagdo do conceito de

renitente esbulho na forma formulada, sobretudo, pela Segunda Turma do STF.

20. N#o é s6. Destocar o marco temporal para a data da promulgago da Constituigéo de
1088 retira, com uma penada, os direitos origindrios dos indios sobre as terras por eles

ocupadas que as Constitui¢es anteriores, desde 1934, fhe reconheceram e confirmaram,

Tgualmente na concepgdo civilista do renitente esbulho, os seus intérpretes ndo tomam
conhecimento de normas do Cédigo Civil em favor dos indios. Ndo é adequado aplicar regras
do Cédigo Civil sobre a posse como se estd fazendo com essa concepgdo civilista; pior ainda
quando seus intérpretes o empregam parcialmente, ou seja, so naquilo que favorece os
usurpadores dos direitos indigenas, desprezando regras benéficas aos usurpados, como o art.

1.201 do Cédigo Civil sobre a posse de boa-fé, que diz:

“E posse de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio ou o obstdculo que impede
a aquisi¢do da coisa”.

Ora, os usurpadores de terras indigenas ndo podem desconhecer a pertinénceia dessas
terras as comunidades indigenas e que elas sdo inaliendveis ¢ indisponiveis, o que constitui
“obstaculo que impede a aquisigiio da coisa”. Ndo pode haver boa-f¢ na ocupagio de terras
indigenas, porque, em relagdo a elas, nfo hd possuidor ndo-indio com justo titulo de que fala o
paragrafo finico do art. 1.201 do Cédigo Civil, para se ter “presungo de boa-fé”. Pois, nos
termos do § 6° do art. 231 da Constituicdio, sdo nulos e extinfos, ndo produzindo efeifos
Juridicos os atos que tenham por objeto a ocupagdo, 0 dominio e a posse de ferras que se

refere esse arfigo.

O voto condutor da decisio do RMS29087 tem uma passagem que reconhece fatos que
se encaixam bem na situagdo juridica aqui apontada, mas, lamentavelmente, tirou deles
consequéncias contra os direitos dos indios despojados de suas terras objeto daguele mandado

de seguranca. In verbis:
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“Pedi vista dos autos por reconhecer a gravidade da situagio fundiria hd muito
instaurada no Estado do Mato Grosso do Sul, conduzindo ao acirramento do conflito
entre indios e proprietarios rurais, detentores de titulos cuja cadeia dominial remonta ao
século passado e cuja origem se tem na transmisséio onerosa, ou néo, pelo Poder Publico
de extensas glebas de terra como meio de fomentar o desenvolvimento do centro-oeste
do pais”.

Bem se sabe que esse movimento de outorga de terras publicas no centro-oeste se deveu
a0 malsinado art. 64 da Constituiciio de 1891, dispositivo que gerou alguma controvérsia e até
consequéncias ndo autorizadas, ao declarar perfencer aos Estados as terras devolutas situadas
nos seus respectivos territorios. Diante desse dispositivo, alguns Estados comegaram a
estabelecer disposicBes sobre legitimagdo de posse, reconhecimento de dominio,
discriminacdes das terras indigenas como se fossem devolutas. Com. certeza nfo havia boa ¢
nesses procedimentos, porque terras ocupadas pelos indios certamente ndo eram, nunca foram,

nem sio devolutas. Jodo Mendes Jinior o demonstrou nos termos seguintes:

“A s Estados ficaram as terras devolutas; ora, as terras do indigenato, sendo terras
congenitamente possuidas, ndo sdo devolutas, isto &, sfo originariamente reservadas,
na forma do Alvara de 1° de Abril de 1680 e por dedugio da propria Lei de 1850 e do
art, 24, § 1°, do Decr. De 1854...”7

E essa a origem espuria da “cadeira dominial’ referida no voto, que, em vez de
fundamentar uma decisdo a favor dos indios, serviu para decidir a favor dos usurpadores. Néo
estou dizendo que todos ali foram usurpadores. Mas essa era uma questfio de provas, que ndo

se quis fazer.

O que é curioso ¢ que, nesse mandado de seguranga, que tinha por objeto a Terra
Indigena Guarany-Kaiowd, a decisdo foi prolatada em favor dos usurpadores fundada
precisamente no conceito de renitente esbulho que entendeu nfo ter ocorrido, a despeito de
reconhecer que “[o] agravamento do conflito fundiario envolvendo indios e n#o-indios na
regifio tem ido noticiado regularmente pelos veiculos de comunicagfo, que relatam a crescente

hostilidade entre indios e proprietarios/posseiros e denunciam atos barbérie ali havidos.” Quer

. |
7 Cf, ob. cit,, p. 62. /)
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isso dizer, houve ali a caracterizagfo de conflitos, ou seja, reniténcia dos indios aos
usurpadores de suas terras, como se reconhece na passagem do voto acima transcrita. Ou seja,
os indios foram renitentes aos esbulhos. E isso ¢ bastante para configurar o renitente esbulho,
segindo o conceito da Segunda Turma do STF, configurado por um conflito materializado

por circunstdncias de fato, reconhecido na passagem transcrita do referido voto.

21, Voltemos a assinalada torgio seméntica, consistente em conceber a ocupagdo das
terras dos indios como posse do direito civil, como € a utilizagéio do conceito de esbulho

possessorio, como se se tratasse de um contlito possessorio.

22, J4 escrevi e reafirmo, nesta oportunidade, que os dispositivos constitucionais sobre a
relagiio dos indios com suas terras e o reconhecimento de seus direito originarios sobre ¢las
nada mais fizeram do que consagrar ¢ consolidar o indigenato, velha e tradicional instituigio
juridica luso-brasileira que deita raizes ji nos primeiros tempos da Colénia, quando o Alvara
de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6.6.1755, firmara o principio de gue nas terras
outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos indios que jamais poderd ser
confundido com uma posse sujeita a legitimag8o e regis‘rm.8 O indigenato ndo se confunde
com a mera posse. £ um direito congénito, enquanto a mera ocupagio ¢ titulo adquirido. O
indigenato ¢ legitimo por si, “nfio é um fato dependente de legitimac8io, ao passo que a
ocupagdio possesséria depende de requisitos que a legitimem... S6 a posse por ocupagdo estd
sujeita a legitimagdo, porque, como titulo de aquisicfio, s6 pode ter por objeto as coisas que

nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono. ?

Ora, a posse de ndo-indio sobre terras indigenas nunca pode ser legitimada, porque, nos
termos da Constituicfio, é nula, de nenhum efeiio; isso porque essas terras sdo indisponiveis e

inaliendveis (art. 231, §§ 4° e 6°)

23. Essas consideracdes, s6 por si, mostram que a relagdo entre o indio e suas terras ndo
se rege pelas normas do direito civil. Essa relagfio extrapola da rbita puramente privada,
porque nfo é e nunca foi uma simples ocupacdo da terra para explord-la, mas base de seu
habitat, no sentido ecoldgico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagiio ndo pode

encontrar agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado, dai a importancia do texto

8 Of Jofio Mendes Junior, Os Indigenas do Brasil, seus Direitos Individuais e Politicos, Sio Paulo, Typ. Hennies
Irméos, 1912, p. 57.
? Idem, pp. 58 € 59. )
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constitucional, porque nele se consagra a ideia de permanéncia, essencial & relagdo do indio

com as terras que tradicionalmente ocupa.

A ocupagcio das terras tradicionalmente pelos indios ndo é simples posse regulada pelo
direito civil; ndo é a posse como simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda ¢ uso,
com ou sem Animo de té-la como propria. E, em substincia, aquela possessio ab origine que,
no inicio, para os romanos, estava na consciéneia do antigo povo, e era nfo a relagdo material
de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio.'® Por isso, é que Jofio Mendes Junior
lembra que a relagio do indigena com suas terras no era apenas Um ius possessionis, mas
também um ius possidendi, porque ela revela também o direito que tém seus titulares de
possuir a coisa, com o carater de relagfo juridica legitima e utilizagio imediata. Podemos dizer

que é uma posse como kabitat no sentido visto antes.

Essa ideia estd consagrada na Constituigdo, quando considera as terras habitadas,
segundo os usos, costumes e tradi¢Ses dos indios. Dai a ideia essencial de permanéncia,

explicitada pela norma constitucional.

Quando a Constituigio declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se
destinam & sua posse permanente, isso nfio significa um pressuposto do passado como
ocupagiio efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas

terras inalienaveis e indisponiveis séo destinadas, para sempre, ao seu habitat.

O reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a posse permanente
das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, §§ 1°e 2°, da Constitui¢3o independe de
sua demarcacio, e cabe ser assegurada pelo érgéo federal competente, atendendo a situagio

atual e ao consenso historico.

24. Outra coisa que a concepgio do renitente esbulho torce € a compreensio dos direitos
dos indios, sobretudo quando estabelece as condicionantes da configuragdo do esbulho. Os
julgados do Supremo fundados nessa concepgio reconhecem os conflitos entre indios e néo-
indios, mas nunca reconhecem a sua fonte, que € a invasdo, a grilagem ou a usurpagfo das
terras dos indios. Mas, &s vezes, se sente nas entrelinhas que os julgadores entendem que 08
indios é que provocam o conflito. O esbulho € praticado pelos néo-indios, de sorte que os 6nus

do conflito e sua solugfio deveriam recair nesses esbulhadores e ndo sobre os indios, quando

10 of Roberto de Ruggiero, Instituiges de Direito Civil, v. 2, Sio Paulo, Saraiva, 1971, p. 494, trad. de Ary dos
Santos.
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exige deles que, mesmo iniciado no passado, sua resisténcia persista até o marco demarcatério
temporal atual (vale dizer, na data da promulgagfio da Constituicio de 1988), conflito que se
materializa por circunstincias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possesséria
judicializada. Vale dizer, requer-se dos indies um comportamento tipicos dos nfo-indios no
gue tange a luta pelos seus direitos, nédo se levando em conta que os direitos dos indios nfio sfo
dos individuos como tal mas da comunidade e que os indios € as comunidades indigenas s&o

sujeitos ao regime tutelar de competéncia da Unifio (Lei 6.001, de 1973, art. 7°).

25. Por ultimo, cabe destacar trés pontos metodolégicos que mostram os desvios
seménticos dessa concep¢lo de renitente esbulho que distorcem o sentido das normas

constitucionais protetivas dos direitos originarios dos indios sobre as terras que ocupam,

25.1. Primeiro. Essa concepgio desvia o foco dos direitos indigenas, interpretando as
normas juridico-constitucionais como se fossem destinadas comunidades de néo-indios, por
isso quer que os indios e suas comunidades ajam como se vivessem no mundo dito civilizado;
¢ isso que quer dizer aquela exigéncia de que para caracterizar o esbulho de suas terras pelos
nio-indios o conflito tem que materializar-se “por uma controvérsia possesséria ajuizada”.
Ora, as regras da Constituicdo sobre os direitos indigenas tém a natureza de direito protetivo
de minorias e, portanto, devem ser compreendidas na conformidade do contexto de vivéncia
dessa minoria. “A. Constituicdo é um texto, um texto normativo, um texto juridico, por isso,
sua interpretagio — ou seja, a captagdc de seu sentido, a descoberta das normas que esse
contexto veicula — também se submete as relagSes de contexto”, Ora, o contexto da vivéncia
confere as normas juridicas destinadas & protecfio indigena um sentido compativel com essa
vivéncia. B isso que se extrai do enunciado do art. 231 da Constitui¢éo, quando reconhece aos
indios sua organizagfo social, costumes, linguas, ctencas e tradigdes juntamente com o
reconhecimento de seus direitos origindrios sobre as terras ocupadas por eles € suas

comunidades.

r

25.2. Segundo desvio metodolégico € a compreensdio dos conflitos sobre as terras
indigenas como “um conflito possessorio de direito civil”, como se se tratasse de um conflito
entre dois individuos sobre a posse de um bem, como se fosse uma disputa entre dois
fazendeiros, uma disputa individualista. Nfo é isso que se d4; nfo ¢ uma disputa de natureza
possessdria, porque os indios, como observado, ndo tem wma posse nesse sentido do direito
privado. Os direitos dos indios nfo sfo de natureza individualista, porque os direitos

i
L
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originarios sobre as terras é um direito comunitario no sentido de que as comunidades
indigenas ¢ que sfo primariamente titulares desses direitos; os indios gozam desses direitos
como integrantes das respectivas comunidades. E um fenémeno ja observado por Jhering a0
discorrer sobre as comunidades gentilicas, onde “os bens da gens pertenciam conjuntamente a
todos os gentilicos. E este direito se distinguia do de cada um em particular, por nfo ser
exclusivo, mas indiviso e inaliendvel e indissoluvelmente ligado & qualidade de membro da
coletividade™.!' E por causa dessa dupla dimensdo, ao mesmo tempo, individual e comunitéria,

que inclui os direitos dos indios entre os direitos fundamentais de solidariedade.?

25.3. Terceiro. Nio se compadece com a Constitui¢8o essa concepcio de que o esbulho
ndo se refere ao passado, pois enquanto a comunidade usurpada existir os direitos as suas
terras perduram, porque a Constituic8o, art. 231, § 4°, declara que sdo terras inaliendveis e
indisponiveis, e os direifos sobre elas, imprescritiveis. Aquela concepgdo constitui, pois, uma
forma de extingdo pretoriana de direitos imprescritiveis, em afronta a Constituigdo. Vale dizer,
pois, que a comunidade despojada de suas terras pelos ndo-indios tem direito a elas retornar a
qualquer tempo ¢ isso deve ser garantido pelo Poder Piblico, inclusive o Poder Judicidrio, que
tem o dever de proteger e fazer respeitar todos os bens dos indios, nos termos do caput do art.

231 da Constituigdo.

4. Vedac¢ido de amplia¢@io de terras indigenas demarcadas

26. O voto do Relator no julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol fez
agregar aos respetivos fundamentos salvaguardas institucionais, segundo ele, “ditadas pela
superlativa importancia histérico cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir do voto-

vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas para a parte dispositiva da decisfio”.

Esse acréscimo importou em duas diferengas bdsicas: a) introduziram-se condicionantes
que a Constitui¢io nfio autoriza; b) e, ao transferir dos fundamentos para o dispositivo da
decis#io, pretendeu-se dar for¢a de julgado as salvaguardas, sem levar em conta que elas vao
muito além das balizas do Supremo Tribunal Federal, com pretensfio de validade geral e,
assim, aplicagéio a processos futuros. Quer dizer, o fato de o voto do Ministro Relator dizer,

como ¢ dos principios processuais e constitucionais: “a presente agdo tem por objeio tdo

" Cf. L Esprit du Droit Romain, T. 1°, §17, 3°ed., Paris, 1886, p. 204. ;
2 ¢f, José Afonso da Silva, Teoria do Conhecimento Constitucional, pp. 551s.



19

JOSE AFONSO DA SILVA
Advogada
Professor Titular Aposentade da Faculdade de Rireito da USSP

somente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol”, ndo tem impedido ao Tribunal, sobfetudo por

sua Segunda Turma, de aplicar as tais condicionantes a outros processos.

27. A Procuradoria-Geral da Republica, percebendo a extrapolagio legal e constitucional
do julgado, impugnou-o por meio de agravo de declaracio, sustentando, com razio, que “os
principios democraticos e da divisdo de poderes impSem limites para esta atividade normativa

do STF, que foram ostensivamente ultrapassadas no caso”.

Ao julgar os embargos, o Ministro Luis Roberto Barroso tentou justifica-lo e suaviza-lo,
dizendo que a decisfio néo € vinculativa, mas, por outro lado, afirmou que “o ac6rdio ostenta a
forga moral e persuasiva de uma decisfio da mais alta Corte do Pais”. Com a devida vénia do
eminente Ministro, um acérddo s6 ostenta forga moral e persuasiva quando se conforma aos
ditames legais e sobretudo constitucionais, pois € dessa conformidade que extrai sua forca de
convicgdo. Quando a deciséio extrapola seus limites, e alberga questBes inconstitucionais nio
pode ostentar for¢a moral e persuasiva. O estranho, nesse caso, é que, em vez de declarar o
acorddo inconstitucional e fazer a sua reviséo para conformé-lo aos ditames da ordem juridica-
constitucional, os Ministros tentam justifica-lo e, ao apelar para essa for¢a moral, acabam

reafirmando-o por cima da Constituig3o.

28. Entre as condicionantes est4 aquela prevista na letra “r’ do item II do dispositivo do
acdrdiio que veda a ampliagdo da terra indigena jd demarcada. Essa condicionante foi
aprovada por maioria apenas, porque trés Ministros a rejeitavam: a Ministra Carmen Lacia, o
Ministro Eros Grau ¢ o Ministro-Relator Carlos Ayres Britto, e o fizeram porque nfo viram

fundamentos para ela.

Com toda razéio, primeiro, porque ndo estd nas atribuicdes do Supremo Tribunal Federal
interferir no mérito de ato de competéncia do Poder Executivo, como € a demarcagéo de terras
indigenas, nem decidir dos limites dessa competéncia. Quando o caput do art. 231 declara que
cabe & Unifio demarca-las, remete ao Poder Executivo federal porque se trata de ato concreto e
individual. Isso mesmo é estabelecido no art. 19 do Estatuto do Indio, instituido pela Lei
6.001, de 19.12.1973, in verbis:

“As terras indigenas, por iniciativa e sob a orientacfio do 6rgéo federal de assisténcia
ao indio, serfio administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido
em decreto do Poder Executivo”.
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29. Além disso, o que ¢ fundamental € que a Constituigfio, no caput do art. 231, garante
aos indios os direitos origindrios sobre as terras que ocupam. Entfo onde houver terras
indigenas nessas condi¢Bes, a demarcagfo € obrigatéria. Os indios tém direito & demarcagfo
de suas terras na sua totalidade. Esses direitos preexistemn ao ato de demarcagHo, por isso
mesmo a demarcagio € reconhecida até pelo proprio Supremo Tribunal Federal como
meramente declaratoria. Ora, entdo, se forem indigenas as terras confinantes com terras ja
demarcadas, corre-lhes o direito & ampliacio da demarcacéio até cobrir as areas que ficaram
fora da demarcacdo original. Isso ndo pode ser proibido, porque é um direito inalienavel. E
licita, pois, essa ampliagdo. O que nfo ¢ licito é a ampliacio da demarcago sobre terra néo-

indigena, sobre terras de propriedade privada fundada em titulo legitimo.

30. Uma importante decisdio do Superior Tribunal de Justica, interpretando corretamente
o art. 231, §§ 1° e 6° da Constituig8o julgando o MS29542 ementou que a existéncia de
propriedade, devidamente registrada, nfio inibe a FUNAI de investigar ¢ demarcar terras
indigenas, pois sfio nulos os atos translativos de propriedade sobre essas terras, e 0 mais
importante é a decisdo constante do item 6, segundo a qual « inferpretagio sistemdtica e
teleolégica da ordem constitucional instaurada pela Carta de 1988 permite concluir que o
processo administrativo de demarcagdo de terras indigenas que tenha sido levado a fermo em
data anterior a promulgacdo da Constitui¢do vigente pbde ser revisto. Apesar disso, ndo
conheceu do mandado de seguranga por entender que a questio ndo poderia ser dirimida por

essa via, por demandar instrugédo probatéria.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, contudo, reformou essa deciséo por
entender ter ela desrespeitado a condicionante de vedagfio de ampliagio da demarcagfo de
terras demarcada estabelecida no acordsio da Pet 3.388. Quer dizer, os proprios Ministros do
STF declaram que as salvaguardas ou condicionantes nfo so vinculantes de outros juizos ou
tribunais, mas quando um tribunal as contraria eles mesmos invocam as determinagdes do

acorddio para impor decisio contréria.

O caso era exatamente o da ampliagdo de demarcagfio da terra indigena Porquinhos das
Canelas demarcadas na década de 1970. O voto condutor do STJ entendeu que a diretriz
contida no voto-vista do Min. Menezes Direito sobre a vedagiio de ampliagio de terra indigena
demarcada néo se aplicava ao caso, porque a demarcagfo original se deu antes de 5.10.1988

sob a égide do regime constitucional anterior, quando a orientag8o era no sentido de proceder
’\‘?
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a demarcagfio de terras indigenas em [limite inferior aquele correspondente A ocupagfo
tradicional, porque o intuito era integrar o indio & comunhfo nacional daf a legitimidade de
revisio da demarcacfo realizada anteriormente, Este € um argumento bem ponderavel, que a

Segunda Turma do Supremo, como visto, rejeitou.

E um bom argumento, mas nfo ¢ o fundamental. O que legitima a ampliagfo, primeiro é
que a demarcagio se insere no conjunto de direitos dos indios; segundo, se esse direito néo foi
realizado na demarcacio original € que o direito foi insuficientemente reconhecido, logo a
insuficiéncia deve ser coberta pela ampliagéio. Enfim, se a demarcagéo original ndo abrangeu
toda a terra indigena da 4rea, ela é viciada por néo ter cumprido o que se impde 4 Unifo no
caput do art. 231 da Constituig8o. E, pois, obrigacio desta corrigir a falha expedindo uma
demarcacfio revisora que amplie a drea demarcada até os limites externos das terras indigenas.

Isso vale para toda e qualquer ampliago antes ou depois da Constituigéo de 1988,

Mas, quanto & ampliagio de terras demarcadas antes da Constitui¢io de 1988, o que
garante a sua legitimidade, além do direito mencionado acima, € a imprescritibilidade dos
direitos sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios conjugada com a nulidade dos
atos que tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras a que se refere o art.
231 da Constituico. Quer dizer, se os direitos persistem, a ampliagdo da demarcagdo €

rigorosamente obrigatoria.

Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos originarios dos indios sobre as terras por eles
ocupadas tradicionalmente precedem & demarcagfio delas, que essa demarcagio ¢ um direito
dos indios constitucionalmente estabelecido, que esse direito & demarcagdo sb serd totalmente
satisfeito quando abrange todas as 4reas por onde se estendem aquelas terras. Logo, sempre que
a demarcagdo cobrir limites inferiores a essas terras, seus ocupantes t€m direito a corre¢do para
que a demarcacfo abranja a totalidade da rea. Isso vale tanto para as demarcagBes realizadas
posteriormente 4 data da promulgagéo da Constituigiio de 1988 como para as realizadas antes,
porque, se os direitos precedem a demarcag#o, os indios continuam a ter direitos originarios
sobre a parte das terras que ficou fora da demarcagdo, porque essas terras s80 inaliendveis e
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis (art. 231, § 4°) ¢ porque so nulos, ndo
produzindo nenhum efeito, eventual ocupagio, dominio ou posse de nfo-indio que porventura
tenha recaido sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta a

incidéncia da regra prevista no art. 54 da Lei 9.784, de 1999, invocada no caso em aprego.

by
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Independentemente disso, o citado dispositivo s¢ se aplica nas relagdes obrigacionais entre
Unidio e administrados, em que o ato administrativo a ser anulado gere efeitos favordveis para
os destinatdrios. N&o € disso que se trata no caso de revisfio da demarcagio para amplis-la.
Primeiro, ndo se trata de anulagdo do ato existente, mas de sua retificagdo. Segundo, isso nfo
constitul efeito favordvel aos destinatirios, os indios, porque se trata de compor direito

preexistente ao ato a ser revisto, a demarcagéo.

EE ]

5. Respostas aos gquesitos

31. A vista do exposto, podemos passar a responder sinteticamente os quesitos da

consulta.
Ao 1° quesito

A luz do reconhecimento dos direitos origindrios sobre as terras indigenas pela
Constituic@o nfo é correta a interpretagdo do instituto do “renitente esbulho”, aos conflitos que
envolvem terras indigenas. Pois, esses nfo sfo conflitos tipicamente possessorios na forma
caracterizada pelo direito civil, porque a ocupa¢fio indigena de suas ferras no € uma mera
posse como tal conceituada no direito civil. Os indios as ocupam com fundamento no
indigenato, ou seja, com base nos direitos originérios sobre ela, de sorte que quando o n#o-
indio se apossa dessas terras, ele nfo retira apenas a posse dos indios sobre elas, mas um

conjunto de direitos que integram o conceito de indigenato.

Independentemente disso, ainda assim, nfo € correta a interpretagéo restritiva de esbulho
renitente como controvérsia possesséria judicializada; primeiro, porque a controvérsia néo €
tipicamente possessoria pelo que se viu acima, ou seja, nfo € uma disputa individual em que
um possuidor retira a posse do outro, pois os direitos ordinarios dos indios sobre a terra, como
visto no comrer deste parecer, nfio pertence a eles como Individuos, mas as comunidades
indigenas; demais os indios e as comunidades indigenas antes da Constituigdo de 1988 néo
tinham legitimidade processual, pois estavam sujeitas ao regime tutelar, de sorte que exigir
deles o cumprimento de Onus, qual seja a defesa das terras que ocupam, que sdo de

propriedade da Unifio, € que, pela sua situaggo de tutelado, nfio podem cumprir, é desconhecer

H
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que o direito se interpreta em relagfio ao contexto em que incide, sem levar em conta que a
Constituicio thes garante também sua organizagfio social, costumes e tradigdes. Demais, os
direitos constitucionais dos indios sfo de natureza protetiva de minorias, e como tal devem
interpretado sempre de modo favordvel aos beneficiarios, ndo se lhes impondo onus fora de

sua situag8o vivencial.

Ao 2° quesito

I

Nao, ndo & correto interpretar a atual ConstituicBo como se ela tivesse limitado os
direitos ordindrios dos povos indigenas as suas teiras ao estado da ocupagdo em 5 de outubro
de 1988, impedindo demarcagfio para etnias que s¢ conseguiram retornar a suas terras depois

dessa data.

A questﬁo' posta pelo quesito se prende ao conceito de marco temporal, ficado pelo
acérdio da Pet. 3.388 na data da promulgagio da Constituicdo e 1988, ou seja, 5 de outubro d
1988. Nio, nfio é correta a fixagio de um marco temporal coincidente com a data da
promulgacio da Constituicdo de 1988, como ficou amplamente demonstrado no correr deste

parecer.

O termo “marco” tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limite territorial. Em
sentido temporal, como é o caso, marca limites histéricos, ou seja, marca quando se inicia
algum fato evolutivo. O documento que marcou o inicio do reconhecimento juridico-formal
dos direitos dos indios foi a Carta Régia de 30 de junho de 1611, promulgada por Fellipe III,
que firmou o principio de que os indios séo senhores de suas terras, “sem lhes poderem ser

tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstias ou injustiga alguma,

Aqui temos inequivocamente um marco temporal: o reconhecimento dos direitos
origindrios dos indios sobre as terras que ocupam. Outro marco nessa continuidade historica
estd no reconhecimento constitucional desses direitos, porque, neste caso, temos um marco
temporal? Porque se d4 aqueles direitos uma nova configuragio juridico-formal, retirando-os
das vias puramente ordindrias para consagré-los como direitos fundamentais dotados de
supremacia constitucional. Isso se deu com a Constituigio de 1934, cujo art. 129 os acolheu
numa sintese essencial. Demais Constituicbes deu continvidade a essa consagragdo ateé a

Constituicio de 1988que acrescentou outros direitos, como se pode ver do art. 231. Mas, no
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que tange aos direitos origindrios sobre terras indigenas, foi a Constituigio de 1934 que
marcou seu infcio. Portanto, se hd um marco temporal a ser assinalado este o da data da

promulgag¢éo da Constitui¢io de 1934, qual seja 16 de julho de 1934.

A Constituicdo de 1988 ¢ muito importante na continuidade desse reconhecimento
constitucional, mas € o tltimo elo da cadeia; portanto, nfdo € o marco, ¢ deslocar o marco
temporal da data da promulgaciio da Constituicdo de 1934 para ela corresponde a fazer um
corte violento nessa continuidade, deixando milhares de indios e suas comunidades ao
desamparo, o que, no fundo, é um desrespeito &s préprias regras e principios constitucionais

que d&o garantia aos direitos indigenas.

Ao 3° quesito

N3o, na minha avaliagdo ndo estd correta a condicionante que determina a vedacgéo de
ampliacio de terras indigenas ja demarcadas. Ndo ha nada na Constituicdio que sufrague esse

entendimento.

Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos origindrios dos indios sobre as terras por eles
ocupadas tradicionalmente precedem & demarcacfio delas, que essa demarcagfio ¢ um direito
dos indios constifucionalmente estabelecidos, que esse direttos a demarcacéo sé sera totalmente
satisfeito quando abrange todas as dreas por onde se estendem aquelas terras. Logo, sempre que
a demarcagfio cobrir limites inferiores a essas terras, seus ocupantes tém direito a corregfo para
que a demarcacdo abranja a totalidade da drea. Isso vale tanto para as demarcagGes realizadas
posteriormente & data da promulgac@o da Constituigho de 1988 como para as realizadas antes,
porque, se os direitos precedem & demarcagfo, os indios continuam a ter direitos origindrios
sobre a parte das terras que ficou fora da demarcagio, porque essas terras sdo inaliendveis e
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis (art. 231, § 4°) e porque sdo nulos, néo
produzindo nenhum efeito, eventual ocupagio, dominio ou posse de nfo-indio que porventura
tenha recaido sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta a
incidéncia da regra prevista no art. 54 da Lei 9.784, de 1999, invocada no caso em aprego.
Independentemente disse, o citado dispositivo s6 se aplica nas relagGes obrigacionais entre
Unifio e administrados, em que o ato administrativo a seu anulado gere efeitos favordveis para

os destinatarios. Nfio € disso que se trata no caso de revisfio da demarcaciio para amplia-la.

"
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Primeiro, nfo se trata de anulagfio do ato existente, mas de sua retificagfio. Segundo, isso néo
constitui efeito favoravel aos destinatdrios, os indios, porque se trata de compor direito

preexistente ao ato a ser revisto, a demarcagéo.
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