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    Apresentação

    Contra a tese do marco temporal, pela justiça


    Manuela Carneiro da Cunha


    Foi no dia 10 de novembro de 2015, no salão nobre lotado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Protestou-se ali contra o desvirtuamento dos direitos dos índios em curso na então segunda turma do Supremo Tribunal Federal.


    A questão fundamental é: povos indígenas, expulsos de seus territórios em pleno século XX, perdem seus direitos às terras?


    Resolveu a segunda turma do Supremo que perdiam, sim, a não ser que tivessem resistido pela força ou por vias judiciais até um dia específico, 5 de outubro de 1988. Esse dia, celebrado por ser o da promulgação da Constituição Cidadã, passaria a ser sinistro: excluiria, conforme a nova interpretação, os povos indígenas escorraçados.


    A decisão visa casos específicos: um deles, os Guarani-Kaiowá do Mato Grosso do Sul e do oeste do Paraná, que tentam reaver suas terras, das quais foram arrancados desde a década de 1940. A ironia é atroz: como supor que os Guarani-Kaiowá, acuados e tutelados na época por uma Funai que não os representava, mas se arrogava a única a poder entrar em juízo em seu favor, pudessem realmente resistir pela força ou através do Judiciário?


    Desde suas primeiras decisões nesse sentido, e embora o plenário não se houvesse pronunciado, a segunda turma do STF tentou propagandear e assim difundir por outras instâncias judiciais e nos meios políticos essa tese, hoje tristemente conhecida como “marco temporal”.


    Em 10 de novembro de 2015, na Faculdade de Direito, três indígenas ilustraram os ataques que sofrem, tanto do Poder Legislativo, com as propostas de emendas constitucionais anti-indígenas, quanto do Supremo Tribunal Federal, quando este interpreta a Constituição de 1988 em detrimento deles. Falaram Eliseu Lopes, guarani-kaiowá, membro do Conselho da Aty Guasu – Grande Assembleia Guarani e Kaiowa, Sonia Guajajara, Coordenadora Executiva da APIB, a Articulação dos Povos Indígenas do Brasil, e Davi Popygua, liderança da minúscula e ameaçada Terra Indígena guarani do Jaraguá.


    Falaram a seguir eminentes juristas. Para a ocasião, o professor José Afonso da Silva elaborou e leu um extenso parecer que está circulando desde então. Falaram também o professor Dalmo Dallari, veterano de processos em defesa dos direitos indígenas; a dra. Deborah Duprat, que comandava a Sexta Câmara do Ministério Público Federal – que tem, pela Constituição, o mandato de defender os índios –; e o professor Samuel Barbosa, co-organizador do evento e desta empreitada.


    Foi essa a gênese deste livro, ao qual vários outros autores se agregaram a seguir.
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    Introdução


    Samuel Barbosa


    Este livro enfoca o marco da Constituição de 1988 para os direitos territoriais indígenas. A Constituição foi seguramente um marco ao assumir os povos indígenas como portadores de formas de vida com direito ao futuro, não mais como resquícios do passado em via de extinção. Mais e mais o Judiciário, a começar pelo STF, também reinterpreta a Constituição como um marco específico, o chamado marco temporal. No entanto, essa interpretação, paradoxalmente, proíbe o direito de muitos povos ao futuro. A crítica às recentes interpretações judiciais unifica as contribuições deste livro.


    Na perspectiva do Estatuto do Índio (1973), o índio vive em um estágio transitório no caminho de integração à comunhão nacional. O relatório da Comissão Nacional da Verdade não deixa dúvidas do projeto de extinção física e cultural desses povos por ação e omissão do Estado brasileiro. A Constituição introduz outro marco. O cerne do pacto constitucional é a garantia da reprodução física e cultural dos povos indígenas sem dia para acabar, rejeitando o ponto de chegada de uma assimilação final. Para tanto, a Constituição reconhece os direitos originários sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, atribuindo à União a competência para demarcá-las. Terras de ocupação tradicional ficam na posse permanente dos povos indígenas, que têm o usufruto exclusivo das suas riquezas, sem subordinação, portanto, aos imperativos dos projetos de desenvolvimento nacional. O marco constitucional introduz o pleno reconhecimento de uma forma de vida tradicional, com sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições. O genuíno marco temporal da Constituição é o direito ao futuro dos povos indígenas.


    Mas o STF e outras instâncias judiciais têm falado em marco temporal da Constituição em outro sentido. O acento não está no direito ao futuro e na garantia de reprodução física e cultural dos povos indígenas, mas na restrição ao reconhecimento das terras tradicionais. Trazem à baila uma cascata de restrições. Deveria ser provada a ocupação tradicional na data da promulgação da Constituição de 1988, a exceção sendo os casos de expulsão dos índios das suas terras, chamados na terminologia jurídica de hipóteses de “esbulho”. Mais uma restrição, aqui não se trata do esbulho ocorrido no passado, mas dos efeitos do esbulho que continuam no presente, na data da Constituição. É o chamado “renitente esbulho”. Outra restrição, o renitente esbulho se prova em 5 de outubro de 1988 por duas circunstâncias: ou porque havia resistência ou havia ação judicial contestando o esbulho. Última restrição, resistência passa a significar nesse caso apenas a resistência física. A data da promulgação da Constituição, assim, adquiriu uma dupla função, serve ou para provar a ocupação tradicional de uma área ou para provar a continuidade dos efeitos do renitente esbulho (resistência física ou ação judicial protocolada).


    É fundamental salientar que essa tese do renitente esbulho com tantas restrições apareceu em poucos casos judiciais. Já a tese do marco temporal tem sido invocada mais frequentemente. Com a repetição, uma e outra tese podem se tornar um pressuposto interpretativo difícil de questionar. A tempo, o esforço despendido pelos autores deste livro é o de explicitar os riscos da adoção do mecanismo do marco temporal/renitente esbulho que lança à sombra o pactuado na Constituição.


    Os capítulos discutem em profundidade os paradoxos trazidos por essas recentes interpretações judiciais. Esbulhos no passado, de resto frequentes, tornam-se na prática legitimados, pois quem praticou o esbulho ficaria com a terra se não fosse provada pelos índios a resistência física ou ação judicial protocolada. O mecanismo do marco temporal/renitente esbulho cria para os índios o ônus de provar que continuaram resistindo fisicamente ou pelas vias judiciais. Não responde quem praticou o esbulho, mas quem o sofreu. Com essa inversão, as violações do passado são potencializadas no presente contra os índios. Ficam opacas as mais variadas formas de resistência indígena que não se reduzem à resistência física que, aliás, sempre foi desencorajada e punida na longa duração do contato com esses povos. Não custa lembrar também que, até a Constituição, os índios não estavam autorizados a ingressar com ações judiciais. Mais paradoxal ainda, a Constituição que concebe o direito à reprodução física e cultural dos índios é interpretada para bloquear seu futuro. Afinal, qual horizonte resta aos povos esbulhados no passado que não conseguem provar a resistência física ou que não contaram com a iniciativa dos órgãos do Estado para o ajuizamento das ações judiciais antes da Constituição? Sem futuro.


    Concluiu-se em 2009, no STF, o julgamento da demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol em Roraima. Foi dito então que o marco temporal visava a “colocar uma pá de cal nas intermináveis discussões sobre qualquer outra referência temporal de ocupação de área indígena”. Não há dúvida de que a judicialização é um problema da ordem do dia. Não raro, vem sendo usada para criar obstáculos ou impedir a conclusão das demarcações, o que alimenta ainda mais os conflitos sobre os direitos territoriais. O esforço de encerrar a discussão e criar segurança jurídica, porém, coloca em risco o que foi pactuado na Constituição. É o que sustentam os trabalhos deste livro. A tese do marco temporal/renitente esbulho, longe de encerrar, antes repõe o sentido do projeto constitucional.


    Vários autores fizeram remissão a uma importante decisão do STF de 1961, na qual o ministro Victor Nunes Leal já advertia que, nos conflitos de terras indígenas, “não se está em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de domínio, no sentido civilista dos vocábulos”. Essa citação se tornou um lugar-comum da maior relevância para os intérpretes do direito. Se os direitos territoriais indígenas não equivalem à posse civil, mas é posse constitucional, então é preciso construir conceitos jurídicos adequados. Para os autores deste livro, o caminho para isso não é o fechamento monológico por parte dos mandarins do direito. É que o entendimento do que seja “posse constitucional” depende de uma ecologia de saberes, dos índios e dos indigenistas. Saber o que significa a tradicionalidade da ocupação ou o que seja resistência depende da autocompreensão e autoidentificação dos próprios índios. Uma terra indígena não é uma gleba sem mais, normatizada pela malha autorreferente dos conceitos do direito. Para os Guarani, por exemplo, seu território é tekoha, espaço da mata preservada para a caça ritual, agricultura e coleta de ervas ou materiais para o artesanato, é também o espaço sociopolítico de moradia, festas, lazer e rezas; tekoha é um conceito denso que combina dimensões cosmológicas, ecológicas e sócio-históricas. A tese restritiva do marco temporal, do esbulho e da resistência não faz jus a essa concepção de territorialidade e não garante a reprodução e o futuro dessa forma de vida.


    Os capítulos representam um esforço de interpretação da Constituição por parte de juristas, integrantes do Ministério Público Federal, advogados e professores. José Afonso da Silva preparou especialmente para este livro um parecer jurídico que já recebeu uma ampla circulação e tem instruído diversas ações judiciais no país. O parecer avalia criticamente os argumentos empregados mais recentemente pelos tribunais, especialmente pelo STF, e oferece uma intepretação alternativa e adequada do projeto constitucional. O artigo de Deborah Duprat discute a aplicação do marco temporal para o caso da Terra Indígena Limão Verde e reabre a discussão sobre o conceito de resistência. Os trabalhos de Carlos Frederico Marés de Souza Filho e José Antônio Peres Gediel avaliam os limites da argumentação baseada nos conceitos do direito civil para os casos envolvendo indígenas, ressaltando a dimensão coletiva dos direitos indígenas. Samuel Barbosa preparou uma contribuição de teoria do direito sobre a ecologia dos saberes nos processos judiciais e as implicações correlatas da tese do marco temporal. Dois trabalhos inserem o debate em um contexto maior, Pádua Fernandes preparou uma contribuição no campo do direito internacional, enfatizando a importância das convenções internacionais, e Julio José Araujo Junior destaca a relevância do chamado novo constitucionalismo latino-americano. Para saber como esse esforço interpretativo vem sendo mobilizado em ações judiciais, publicamos a contribuição de Juliana de Paula Batista e Mauricio Guetta. Muitos desses trabalhos foram apresentados em um seminário na Faculdade de Direito da USP em novembro de 2015, e dele reproduzimos também a fala de Dalmo Dallari acerca das implicações político-jurídicas da questão. Para um enquadramento histórico do debate, republicamos as conferências sobre o indigenato de João Mendes Jr. (1912), antigo professor da Faculdade de Direito, que foram influentes nos debates da Constituinte de 1987-1988, e um histórico da legislação indigenista sobre direitos territoriais de autoria de Manuela Carneiro da Cunha.


    Na presente conjuntura, o projeto constitucional é desafiado em diversas frentes. Projetos no Legislativo pretendem desfigurar o que foi pactuado ao impor um sem-número de restrições às demarcações. Uma ambiciosa CPI aposta na criminalização de organizações indígenas e indigenistas, do trabalho de antropólogos e até do Ministério Público Federal. A Funai sobrevive no limite da inoperância com fortes restrições orçamentárias e de pessoal, com rápida rotatividade de presidentes (muitos interinos) que mal se sustentam na função. Áreas já demarcadas são invadidas para exploração econômica ilegal. Projetos de desenvolvimento são celeremente implantados sem consultar os índios afetados. Em algumas regiões, povos vivem em reservas diminutas e inadequadas para sua reprodução, mal inventadas pelo governo de ocasião para liberar áreas para o aproveitamento econômico-comercial. Os índios vivem em um quadro de acentuada vulnerabilidade, com assistência à saúde precária, acossados pela violência de milícias que agem impunemente à luz do dia.


    A enumeração não é exaustiva. Serve como indicação dos vários desafios para fazer da Constituição uma realidade. Para isso, o Judiciário é uma das arenas. O escopo deste livro enfoca justamente a jurisprudência mais recente sobre os direitos territoriais indígenas. Falar do direito ao futuro dos povos indígenas não é a formulação cândida que paira no ar. Antes, é um projeto normativo ancorado na resistência indígena de longa data e conta com a vitalidade no presente das muitas associações indígenas locais, regionais e nacionais.

  


  
    1

    Parecer


    José Afonso da Silva1


    A consulta


    MANUELA CARNEIRO DA CUNHA, professora titular aposentada da FFLCH da USP, SAMUEL RODRIGUES BARBOSA, professor da Faculdade de Direito da USP, a Associação Juízes pela Democracia, o CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, o INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, a ORGANIZAÇÃO ÍNDIO É NÓS, e o CENTRO DE ESTUDOS AMERÍNDIOS da USP, honrando-me com o pedido de um parecer jurídico, expõem o seguinte:


    Considerando que a Constituição da República Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988 reconheceu aos índios os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam;


    Considerando que a proteção dos direitos desses povos sobre suas terras foi introduzida em nível constitucional em 1934, repetida em todas as Constituições seguintes, e já existia desde a legislação colonial;


    Considerando que o STF decidiu que os direitos dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e não simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcação se orna de natureza declaratória e não propriamente constitutiva. Ato declaratório de uma situação jurídica ativa preexistente (Ementa da Pet. n.3.388/RR – Raposa Serra do Sol, item 12, trecho);


    Considerando que no mesmo acórdão, o STF ementou que “11.1. O marco temporal de ocupação. A Constituição Federal trabalhou com data certa a data da promulgação dela própria (5 de outubro de 1988) – como insubstituível referencial para o dado da ocupação de um determinado espaço geográfico por essa ou aquela etnia aborígene; ou seja, para o reconhecimento, aos índios, dos direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupação. É preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaço fundiário também ostente o caráter da perdurabilidade, no sentido anímico e psíquico de continuidade etnográfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, não se perde onde, ao tempo da promulgação da Lei Maior de 1988, a reocupação apenas não ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de não índios.” (Ementa da Pet. n.3.388/RR – Raposa Serra do Sol, item 11, trechos);


    Considerando que a Colenda Segunda Turma do STF, no ARE n.803.462-AgR/MS, ementou o seguinte entendimento sobre o “esbulho renitente”: “Renitente esbulho não pode ser confundido com ocupação passada ou como desocupação forçada ocorrida no passado. Há de haver, para configuração de esbulho, situação de efetivo conflito possessório que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatório temporal atual (vale dizer, na data da promulgação da Constituição de 1988), conflito que se materializa por circunstâncias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessória judicializada”;


    Considerando que a Comissão Nacional da Verdade (CNV) constatou inúmeras graves violações de direitos humanos contra os povos indígenas, inclusive genocídio, e reconheceu a “responsabilidade [do Estado brasileiro], por ação direta ou omissão, no esbulho das terras indígenas ocupadas ilegalmente no período investigado e nas demais graves violações de direitos humanos que se operaram contra os povos indígenas articuladas em torno desse eixo comum”. E que a CNV traçou uma série de recomendações para o Estado brasileiro, dentre elas a demarcação, desintrusão e recuperação ambiental das terras indígenas como “a mais fundamental forma de reparação coletiva pelas graves violações decorrentes da não observação dos direitos indígenas na implementação de projetos de colonização e grandes empreendimentos realizados entre 1946 e 1988”;2


    Considerando que em diversas ações judiciais discute-se a questão jurídica da correta interpretação do “esbulho renitente” de terras indígenas e do “marco temporal” da ocupação dos indígenas de suas terras;


    Levamos à sua apreciação a presente consulta mediante os seguintes quesitos:


    1. Qual a correta interpretação do instituto do “esbulho renitente” à luz do reconhecimento dos direitos originários sobre as terras indígenas pela Constituição de 1988? É correta a interpretação restritiva de esbulho renitente como controvérsia possessória judicializada? Para interpretar as hipóteses de esbulho renitente, é necessária a comprovação de resistência física dos índios à data da promulgação da Constituição? Tendo em vista as conclusões do relatório da CNV, é passível de ser qualificado juridicamente de esbulho renitente a desocupação forçada dos indígenas de suas terras no passado recente?


    2. É correto interpretar a atual Constituição como se ela tivesse limitado os direitos originários dos povos indígenas às suas terras ao estado da ocupação em 5 de outubro de 1988, impedindo demarcações para etnias que só conseguiram retornar a suas terras tradicionais depois dessa data?


    3. No caso do RMS n.29.542, a Segunda Turma do STF anulou a Portaria n.3.508/2009, do Ministério da Justiça, que ampliou a “Terra Indígena Porquinhos” (MA). A fundamentação da decisão considerou (i) que deveria ser aplicada automaticamente a condicionante da vedação de ampliação de Terras Indígenas, estabelecida para o caso da Terra Indígena Raposa Serra do Sol (Pet. n.3.388), (ii) bem como que o prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no artigo 54 da Lei n.9.784/1999 impediria a referida ampliação da Terra Indígena. Em sua avaliação, estão corretos os referidos entendimentos? Segundo sua interpretação da Constituição Federal, há vedação de ampliação de Terras Indígenas? Haveria distinção de entendimento sobre a referida questão quando a Terra Indígena a ser ampliada foi demarcada antes da entrada em vigor na Constituição Federal de 1988? Aplica-se o referido prazo prescricional?


    A resposta sintética ao final a esses quesitos requer considerações sobre a natureza dos direitos constitucionais dos índios, bem como análise de algumas decisões do Supremo Tribunal Federal que têm gerado inquietação nas comunidades indígenas.


    1. Natureza dos direitos constitucionais dos índios


    1. Os problemas postos pela consulta terão que ser resolvidos a partir da definição da natureza dos direitos dos índios, o que, previamente, exige uma pequena referência histórica sobre sua evolução.


    2. Embora a definição constitucional dos direitos indígenas3 seja coisa recente, a verdade é que o direito dos índios foi reconhecido e perfeitamente firmado durante o período colonial por meio de diversos alvarás, cartas régias e provisões expedidas pelos monarcas portugueses de que dá notícia João Mendes Junior.4 Foi ainda no período colonial que se criou o primeiro texto legal que fundamentou o direito dos índios especialmente sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas, qual seja, a Carta Régia de 30 de julho de 1611, depois o Alvará de 1º de abril de 1680, que reconheceu o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos índios, o indigenato. A Lei de 6 de junho de 1775 também o reconheceu ao determinar que, na concessão de sesmarias, se respeitassem o direito dos índios, primários e naturais senhores das terras por eles ocupadas.


    3. Constituição de 1934 foi a primeira a acolher expressamente o indigenato, em seu art. 129: “Será respeitada a posse de terras de silvícolas que nelas se acham permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las”, regra que foi repetida nas demais Constituições.


    4. Finalmente, veio a Constituição de 1988 que incorporou esses princípios no seu art. 231. Abandonou a tese da incorporação dos índios à comunhão nacional, até porque reconhece sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições.


    5. Como se nota, os direitos dos índios às terras por eles tradicionalmente ocupadas preexistem ao próprio reconhecimento constitucional, porque entranhadamente à sua existência comunitária. Nesse sentido, pode-se dizer que são direitos naturais, porque coexistentes com o próprio ser das comunidades indígenas e que o sistema constitucional, desde a Constituição de 1934, acolheu como forma de direito constitucional fundamental direitos humanos fundamentais dos índios que têm, para eles, um valor de sobrevivência física e cultural, tanto quanto têm para todos nós os direitos humanos consagrados nos documentos constitucionais e declarações internacionais.


    6. Da Constituição se extrai que, sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, incidem os direitos de propriedade e os direitos originários. Declara-se: em primeiro lugar, que essas terras são bens da União (art. 20, XI) como uma forma de propriedade vinculada com o fim de garantir os direitos originários dos índios sobre elas; assim, consagra uma relação jurídica fundada no instituto do indigenato, como fonte primária e congênita da posse territorial, consubstanciada no art. 231, § 2º da Constituição.


    7. Repita-se: esses direitos são direitos fundamentais dos índios, que podem ser classificados na categoria dos direitos fundamentais de solidariedade, tal como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Direitos de solidariedade, porque têm, ao mesmo tempo, uma dimensão “individual” e uma dimensão “coletiva”, uma vez que concernem à pessoa humana: o índio como tal, assim como as coletividades humanas: as comunidades indígenas.5 São direitos supraestatais e, pois, direitos absolutos, natureza essa que lhes confere a garantia de permanência, pois não podem ser eliminados.


    8. Diante disso é que se pode dizer que são ilegítimas algumas das diretrizes ou condicionantes estabelecidas no julgamento da ação popular identificada como Petição n.3.388 sobre a demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol, conforme veremos mais adiante.


    9. É a partir dessa compreensão dos direitos dos índios que se lamenta a decisão da Segunda Turma do STF no caso do RSM n.29.087/DF, relativo às terras da etnia Guarani-Kaiowá em Mato Grosso do Sul. Neste caso, o Relator, Ministro Ricardo Lewandovski negou provimento à segurança por entendê-lo medida imprópria por falta de direito líquido e certo já que o direito pleiteado dependia de realização de provas. O Ministro Gilmar Mendes, em voto-vista, abriu divergência, para conceder a segurança, por entender que o direito líquido e certo estava devidamente provado. A maioria da Turma seguiu a divergência.


    A decisão, enfim, concluiu pela desnecessidade de instrução probatória, por entender que os dados estão inseridos no laudo antropológico que subsidiou o processo administrativo. E daí passa a analisar o laudo, sublinhando as partes que, segundo os votos vencedores, provavam a ausência de índios nas terras, para concluir que “[os] excertos do laudo antropológico afastam quaisquer dúvidas sobre a anterior ocupação indígena da região na qual está inserido imóvel rural do Recorrente”.


    No entanto, desprezaram-se as passagens do laudo que favorecem os índios, tais como:


    A maioria das pessoas com mais de trinta anos que compõem essa parentela [dos Guyraroká] nasceram em Guyraroká e guardam uma viva memória do território e da vida comunitária que aí desenvolviam. [...]


    As informações levantadas junto aos índios dão conta da concentração expressiva de população Kaiowá residindo na terra reivindicada em caráter permanente até o início da década de 1940.


    Foi desprezada a passagem do laudo que mostra por que não existiam índios, como esta:


    Os Kaiowá só deixaram a terra devido às pressões que receberam dos colonizadores que conseguiram os primeiros títulos de terras na região. A ocupação da terra pelas fazendas desarticulou a vida comunitária dos Kaiowá, mas mesmo assim muitas famílias lograram permanecer no local, trabalhando como peões para os fazendeiros.


    O laudo afirma que, nos anos 1940, as pressões dos fazendeiros que começam a comprar as terras na região tornaram inviável a permanência dos índios no local.


    Pesquisa e relatório da Comissão Nacional da Verdade (CNV) comprovam que a política de expulsão dos índios de suas terras executada pelo Estado brasileiro no período de 1946-1988 pode ser exemplificada, inicialmente, por meio do que ocorreu em Mato Grosso do Sul e no oeste do Paraná com os índios Guarani-Kaiowá e Ava-Guarani, precisamente os de que trata a decisão comentada.


    Narra o relatório que os índios Guarani-Kaiowá foram “jogados à força em caminhões, sendo suas casas queimadas” e “relocados à força numa área” diminuta demarcada pelo Serviço de Proteção dos Índios (SPI).


    Documentos do SPI (1946-1947) mostram que os Kaiowá da região de Dourados e Rio Brilhante comunicaram-se reiteradamente com o SPI para pedir auxílios diante do avanço dos colonos, sem obter sucesso. [...]


    Nos anos de 1950, aos indígenas [Kaiowá] restaram sete lotes da CAND (Colônia Agrícola Nacional de Dourados), nos quais eles resistiram pelas décadas seguintes.


    Esses fatos não foram sequer questionados na decisão em apreço, e, no entanto, eram fatos dependentes de provas que tornavam não líquido e certo o pedido do mandado de segurança. A decisão, para conceder a segurança, preferiu não tomar conhecimento de fatos graves que levaram o STJ a denegar a segurança como medida inapropriada.


    2. Marco temporal de ocupação


    10. “Marco temporal de ocupação das terras indígenas pelos índios” é um dos conceitos questionáveis estabelecidos pelo acórdão proferido no processo da Pet. n.3.388 sobre as Terras Indígenas Raposa da Serra do Sol, questionável em primeiro lugar porque fixado pretorianamente de modo arbitrário como sendo a data da promulgação da Constituição Federal de 5 de outubro de 1988. Questionável também por ter dado ao conceito uma dimensão normativa com aplicação geral a todos os casos de ocupação de terras indígenas.


    11. Vejamos como a ementa do acórdão enuncia o conceito:


    1.1. O marco temporal de ocupação. A Constituição Federal trabalhou com data certa a data da promulgação dela própria (5 de outubro de 1988) como insubstituível referencial para o dado da ocupação de um determinado espaço geográfico por essa ou aquela etnia aborígine: ou seja, para o reconhecimento, aos índios, dos direitos originários sobre as terras que ocupam.


    12. Juntaram-se aqui dois conceitos que, na forma como estão sendo entendidos, são nitidamente espoliadores dos direitos fundamentais dos índios: o marco temporal em 5 de outubro de 1988 e o renitente esbulho. Vamos ocupar-nos agora do primeiro, deixando o segundo para o tópico seguinte deste parecer.


    13. Diz o texto que ‘‘A Constituição Federal trabalhou com data certa, a de sua promulgação a 5 de outubro de 1988”. Onde está isso na Constituição? Como pode ela ter trabalhado com essa data, se ela nada diz a esse respeito nem explícita nem implicitamente. Nenhuma cláusula, nenhuma palavra do art. 231 sobre os direitos dos índios autoriza essa conclusão. Ao contrário, se se ler com a devida atenção o caput do art. 231, ver-se-á que dele se extrai coisa muito diversa. Vejamos:


    São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, língua, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os bens.


    Se são “reconhecidos [...] os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, é porque já existiam antes da promulgação da Constituição. Se ela dissesse: “são conferidos etc.”, então, sim, estaria fixando o momento de sua promulgação como marco temporal desses direitos.


    14. Mas não foi isso que a Constituição estabeleceu. Já disse e reafirmo:


    A Constituição de 1988 revela um grande esforço da Constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse efetivamente proteger os direitos e interesses dos índios. E o conseguiu num limite bem razoável. Não alcançou, porém, um nível de proteção inteiramente satisfatório. Teria sido assim, se houvera adotado o texto do Anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, reconhecidamente mais equilibrado e mais justo. É inegável, contudo, que ela deu um largo passo à frente na questão indígena6 [reconhecendo direitos fundamentais dos índios e suas comunidades].


    O ponto importante nos textos constitucionais, como notado por Manuela Carneiro da Cunha,


    e que deve ser aqui salientado é que se trata do reconhecimento da posse imemorial dos índios, de seus títulos anteriores aos de quaisquer outros ocupantes, e não uma proteção transitória, apenas assegurada aos índios enquanto o exigisse seu estado de vulnerabilidade. Ou seja, pela facilidade com que podem ser lesados, os índios são protegidos pela tutela. Mas seus direitos à terra independem claramente dessa tutela, na medida em que são fundamentados na sua condição de seus primeiros donos. É o que fica claro nos comentários que Temístocles Cavalcanti, o futuro autor do Estatuto do Índio (Lei n.6.001, de 19 de dezembro de 1973), faz sobre o artigo da Constituição de 1946.7


    15. Mostra isso que a Constituição de 1988 é o último elo do reconhecimento jurídico-constitucional dessa continuidade histórica dos direitos originários dos índios sobre suas terras e, assim, não é o marco temporal desses direitos, como estabeleceu o acordão da Pet. n.3.388. O termo “marco” tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limites territoriais. Em sentido temporal, marca limites históricos, ou seja, marca quando se inicia situação nova na evolução de algo. Pois bem, o documento que deu início e marcou o tratamento jurídico dos direitos dos índios sobre suas terras foi a Carta Régia de 30 de julho de 1611 promulgada por Felipe III, nos seguintes termos:


    os gentios são senhores de suas fazendas nas povoações, como o são na serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstia ou injustiça alguma; nem poderão 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 jurídico-formal – dos direitos originários dos índios sobre as terras que ocupam.


    16. Outro marco nessa continuidade histórica está no reconhecimento constitucional daqueles direitos. Por que, neste caso, temos um marco temporal? Porque se dá àqueles direitos uma nova configuração jurídico-formal, retirando-os das vias puramente ordinárias para consagrá-los como direitos fundamentais dotados de supremacia constitucional. Isso, como visto, se deu com a Constituição de 1934, cujo art. 129 os acolheu numa síntese expressiva essencial: “Será respeitada a posse de terras de silvícolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las”.


    As demais Constituições deram continuidade a essa consagração formal até à Constituição de 1988, que acrescentou o reconhecimento de outros direitos, como se pode ver do seu art. 231. Mas, no que tange aos direitos originários sobre as terras indígenas, a Constituição de 1988 não inovou, porque, no essencial, já constavam das Constituições anteriores, desde a de 1934.


    Então, se há um marco temporal a ser firmado este é o da data de promulgação da Constituição de 1934, qual seja, 16 de julho de 1934, que, por primeiro, deu consagração constitucional a esses direitos e garantia de sua proteção efetiva. Isso não significa que se exija a presença física dos indígenas na área exatamente nessa data como requisito essencial para a caracterização da tradicionalidade da ocupação, pois, por qualquer motivo independente de sua vontade, podiam estar afastados dela na data referida.


    A Constituição de 1988 é importante na continuidade desse reconhecimento constitucional, mas não é o marco, e deslocar esse marco para ela é fazer um corte na continuidade da proteção constitucional dos direitos indígenas, deixando ao desamparo milhares de índios e suas comunidades, o que, no fundo, é um desrespeito às próprias regras e princípios constitucionais que dão proteção aos direitos indígenas. Vale dizer: é contrariar o próprio sistema constitucional, que deu essa proteção continuadamente. Romper essa continuidade significa abrir brechas para a usurpação dos direitos dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, como provam decisões como a que foi prolatada no RMS n.29.087, como já deixei consignado antes.


    Mesmo assim, para bem realçar esse corte prejudicial aos direitos dos índios, vou transcrever uma passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes, in verbis:


    Importante foi a reafirmação de marco do processo demarcatório, a começar pelo marco temporal de ocupação. O objetivo principal dessa delimitação foi procurar dar fim a disputas infindáveis sobre as terras, entre índios e fazendeiros, muitas das quais, como sabemos, bastante violentas.


    Fica claro, por esse texto, que o objetivo do marco estabelecido não é a proteção dos direitos dos índios, ainda que essa proteção seja uma exigência da Constituição, que até determina competir à União demarcar as terras, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. A Constituição o diz no caput do art. 231, mas o Supremo Tribunal Federal diz o contrário em última instância. Fica claro também que o objetivo enunciado é o de dar fim a disputas infindáveis sobre as terras não pelo cumprimento da regra constitucional que manda proteger e fazer respeitar todos os bens dos índios, ou seja, não pela coibição e repressão aos usurpadores, mas pela cassação dos direitos dos índios sobre elas. Fica claro ainda, segundo esse voto, que os conflitos entre índios e fazendeiros devem ser resolvidos em detrimento dos direitos dos índios, sem se levar em conta as normas constitucionais que os protegem!


    Essa é a consequência da fixação arbitrária do marco temporal de ocupação na data da promulgação da Constituição de 1988 e não da Constituição de 1934, repita-se, a primeira a reconhecer os direitos dos índios e, portanto, o marco real da proteção constitucional desses direitos.


    3. Renitente esbulho


    17. A situação calamitosa para os índios com a fixação do marco temporal de ocupação na data da promulgação da Constituição de 1988 se agrava consideravelmente com o conceito de renitente esbulho dado pelo julgado do caso da Terra Indígena Raposa Serra do Sol, conforme a seguinte disposição estabelecida na sua ementa:


    1.2. O marco da tradicionalidade da ocupação. É preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaço fundiário também ostente o caráter da perdurabilidade, no sentido anímico e psíquico de continuidade etnográfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, não se perde onde, tempo da promulgação da Lei Maior de 1988, a reocupação apenas não ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de não índio.


    Acoplaram-se aí dois conceitos detrimentosos dos direitos originários dos índios, como já disse: a fixação do marco de ocupação na data da Constituição de 1988, e não da data da promulgação da Constituição de 1934, como uma interpretação coerente e sistemática recomendaria, e o conceito de esbulho renitente.


    18. O que mais destoa da interpretação dos direitos fundamentais dos índios, os direitos originários sobre suas terras, é a compreensão que o Supremo Tribunal Federal vem dando ao renitente esbulho, desde decisão tomada pela Segunda Turma no julgado do Agravo no Recurso Extraordinário n.803.462/MS:


    Renitente esbulho não pode ser confundido com ocupação passada ou com desocupação forçada ocorrida no passado. Há de haver, para configuração de esbulho, situação de efetivo conflito possessório que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatório temporal atual (vale dizer, na data da promulgação da Constituição de 1988), conflito que se materializa por circunstâncias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessória judicializada.


    19. Aí se vê a conjugação dos dois conceitos, pelos quais se subtraem os direitos dos índios em favor de usurpadores de suas terras. Há vários absurdos anti-índios nessa configuração do renitente esbulho.


    O primeiro, bastante sutil, é esse modo de exprimir os termos do conceito, renitente esbulho em vez de esbulho renitente, pondo o destaque na qualificadora, para irrogar os ônus sobre a renitência, com o que impõe aos índios esbulhados a obrigação de provar os fatos. O segundo, e grave, é a utilização do conceito de esbulho num contexto que não lhe cabe, como veremos, como se se tratasse de um conflito de posse do direito civil. O terceiro é 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 último elo da cadeia jurídico-constitucional que reconheceu os direitos indígenas, deixando ao desamparo os direitos que as Constituições anteriores reconheceram, e daí se exige que os índios sustentem um conflito ao longo do tempo, inclusive na via judicial, para que os seus direitos usurpados sejam restabelecidos. O quarto é essa exigência de que o conflito se materialize, pelo menos, por uma controvérsia possessória judicializada, como se se tratasse de uma disputa entre dois possuidores tutelados pelo direito civil, mas os indígenas não são possuidores nesse sentido. É uma torção semântica calamitosa essa de tratar o indigenato, ou seja, os direitos originários dos índios sobre as terras que ocupam, como se se tratasse de posse do direito civil.


    De fato, o esbulho é um instituto do direito possessório civil considerado o ato pelo qual o “possuidor” é privado da posse que lhe é arrebatada pelo esbulhador. Ora, as terras dos índios são congenitamente possuídas, e sua relação com elas é de direito constitucional, pelo instituto do indigenato, e não do direito civil.


    O que mais choca, nessa concepção civilista, é que nem ela é aplicada convenientemente, porque só é utilizada naquilo que favorece o usurpador das terras indígenas. Por exemplo, não se aplica o conceito de posse justa do art. 1.200 do Código Civil, ou seja, aquela “que não for violenta, clandestina”, quando há até ministros que reconhecem a usurpação violenta das terras indígenas, como esta passagem do voto do ministro Ricardo Lewandovski na confirmação do seu voto no RMS n.29.087:


    Nós sabemos que o que está havendo, hoje, em todo o Brasil, lamentavelmente, é um novo genocídio de indígenas, em várias partes do país, em que os fazendeiros, criminosamente, ocupam terras que eram dos índios [...] e os expulsam manu militari, e depois os expedientes jurídicos, os mais diversos depois de esgotados os expedientes, evidentemente, ilegais e até criminosos acabam postergando o cumprimento desse importante dispositivo constitucional,


    qual seja, o § 4º do art. 231 da Constituição, in verbis: “As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis”.


    Dispositivo esse que está sendo anulado, inutilizado, pela aplicação do conceito de renitente esbulho na forma formulada, sobretudo, pela Segunda Turma do STF.


    20. Não é só. Deslocar o marco temporal para a data da promulgação da Constituição de 1988 retira, com uma penada, os direitos originários dos índios sobre as terras por eles ocupadas que as Constituições anteriores, desde 1934, lhe reconheceram e confirmaram.


    Igualmente na concepção civilista do renitente esbulho, os seus intérpretes não tomam conhecimento de normas do Código Civil em favor dos índios. Não é adequado aplicar regras do Código Civil sobre a posse como se está fazendo com essa concepção civilista; pior ainda quando seus intérpretes o empregam parcialmente, ou seja, só naquilo que favorece os usurpadores dos direitos indígenas, desprezando regras benéficas aos usurpados, como o art. 1.201 do Código Civil sobre a posse de boa-fé, que diz: “É posse de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício ou o obstáculo que impede a aquisição da coisa”.


    Ora, os usurpadores de terras indígenas não podem desconhecer a pertinência dessas terras às comunidades indígenas e que elas são inalienáveis e indisponíveis, o que constitui “obstáculo que impede a aquisição da coisa”. Não pode haver boa-fé na ocupação de terras indígenas, porque, em relação a elas, não há possuidor não índio com justo título de que fala o parágrafo único do art. 1.201 do Código Civil, para se ter “presunção de boa-fé”. Pois, nos termos do § 6º do art. 231 da Constituição, são nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse de terras que se refere esse artigo.


    O voto condutor da decisão do RMS n.29.087 tem uma passagem que reconhece fatos que se encaixam bem na situação jurídica aqui apontada, mas, lamentavelmente, tirou deles consequências contra os direitos dos índios despojados de suas terras objeto daquele mandado de segurança. In verbis:


    Pedi vista dos autos por reconhecer a gravidade da situação fundiária há muito instaurada no Estado de Mato Grosso do Sul, conduzindo ao acirramento do conflito entre índios e proprietários rurais, detentores de títulos cuja cadeia dominial remonta ao século passado e cuja origem se tem na transmissão onerosa, ou não, pelo Poder Público de extensas glebas de terra como meio de fomentar o desenvolvimento do Centro-Oeste do país.


    Bem se sabe que esse movimento de outorga de terras públicas no Centro-Oeste se deveu ao malsinado art. 64 da Constituição de 1891, dispositivo que gerou alguma controvérsia e até consequências não autorizadas, ao declarar pertencer aos Estados as terras devolutas situadas nos seus respectivos territórios. Diante desse dispositivo, alguns Estados começaram a estabelecer disposições sobre legitimação de posse, reconhecimento de domínio, discriminações das terras indígenas como se fossem devolutas. Com certeza não havia boa-fé nesses procedimentos, porque terras ocupadas pelos índios certamente não eram, nunca foram, nem são devolutas. João Mendes Junior o demonstrou nos termos seguintes:


    Aos Estados ficaram as terras devolutas; ora, as terras do indigenato, sendo terras congenitamente possuídas, não são devolutas, isto é, são originariamente reservadas, na forma do Alvará de 1º de abril de 1680 e por dedução da própria Lei de 1850 e do art. 24, § 1º do Decr. de 1854 [...]8


    É essa a origem espúria da “cadeira dominial” referida no voto, que, em vez de fundamentar uma decisão a favor dos índios, serviu para decidir a favor dos usurpadores. Não estou dizendo que todos ali foram usurpadores. Mas essa era uma questão de provas que não se quis fazer.


    O que é curioso é que, nesse mandado de segurança, que tinha por objeto a Terra Indígena Guarany-Kaiowá, a decisão foi prolatada em favor dos usurpadores fundada precisamente no conceito de renitente esbulho que entendeu não ter ocorrido a despeito de reconhecer que “[o] agravamento do conflito fundiário envolvendo índios e não índios na região tem ido noticiado regularmente pelos veículos de comunicação, que relatam a crescente hostilidade entre índios e proprietários/posseiros e denunciam atos barbárie ali havidos”. Quer isso dizer, houve ali a caracterização de conflitos, ou seja, renitência dos índios aos usurpadores de suas terras, como se reconhece na passagem do voto acima transcrita. Ou seja, os índios foram renitentes aos esbulhos. E isso é bastante para configurar o renitente esbulho, segundo o conceito da Segunda Turma do STF, configurado por um conflito materializado por circunstâncias de fato, reconhecido na passagem transcrita do referido voto.


    21. Voltemos à assinalada torção semântica, consistente em conceber a ocupação das terras dos índios como posse do direito civil, como é a utilização do conceito de esbulho possessório, como se se tratasse de um conflito possessório.


    22. Já escrevi e reafirmo, nesta oportunidade, que os dispositivos constitucionais sobre a relação dos índios com suas terras e o reconhecimento de seus direitos originários sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional instituição jurídica luso-brasileira que deita raízes já nos primeiros tempos da Colônia, quando o Alvará de 1º de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755, firmara o princípio de que nas terras outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos índios, que jamais poderá ser confundido com uma posse sujeita à legitimação e registro.9 O indigenato não se confunde com a mera posse. É um direito congênito, enquanto a mera ocupação é título adquirido (indigenato é legítimo por si, “não é um fato dependente de legitimação, ao passo que a ocupação possessória depende de requisitos que a legitimem [...] Só a posse por ocupação está sujeita a legitimação, porque, como título de aquisição, só pode ter por objeto as coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono”.10


    Ora, a posse de não índio sobre terras indígenas nunca pode ser legitimada, porque, nos termos da Constituição, é nula, de nenhum efeito; isso porque essas terras são indisponíveis e inalienáveis (art. 231, §§ 4º e 6º).


    23. Essas considerações, só por si, mostram que a relação entre o índio e suas terras não se rege pelas normas do direito civil. Essa relação extrapola da órbita puramente privada, porque não é e nunca foi uma simples ocupação da terra para explorá-la, mas base de seu habitat, no sentido ecológico de interação do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relação não pode encontrar agasalho nas limitações individualistas do direito privado, daí a importância do texto constitucional, porque nele se consagra a ideia de permanência, essencial à relação do índio com as terras que tradicionalmente ocupa.


    A ocupação das terras tradicionalmente pelos índios não é simples posse regulada pelo direito civil; não é a posse como simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso com ou sem ânimo de tê-la como própria. É, em substância, aquela possessio ab origine que, no início, para os romanos, estava na consciência do antigo povo, e era não a relação material de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio.11 Por isso é que João Mendes Junior lembra que a relação do indígena com suas terras não era apenas um ius possessionis, mas também um ius possidendi, porque ela revela também o direito que têm seus titulares de possuir a coisa, com o caráter de relação jurídica legítima e utilização imediata. Podemos dizer que é uma posse como habitat no sentido visto antes.


    Essa ideia está consagrada na Constituição, quando considera as terras habitadas, segundo os usos, costumes e tradições dos índios. Daí a ideia essencial de permanência, explicitada pela norma constitucional.


    Quando a Constituição declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios se destinam à sua posse permanente, isso não significa um pressuposto do passado como ocupação efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inalienáveis e indisponíveis são destinadas, para sempre, ao seu habitat.


    O reconhecimento do direito dos índios ou comunidades indígenas à posse permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, §§ 1º e 2º da Constituição, independe de sua demarcação, e cabe ser assegurada pelo órgão federal competente, atendendo à situação atual e ao consenso histórico.


    24. Outra coisa que a concepção do renitente esbulho torce é a compreensão dos direitos dos índios, sobretudo quando estabelece as condicionantes da configuração do esbulho. Os julgados do Supremo fundados nessa concepção reconhecem os conflitos entre índios e não índios, mas nunca reconhecem a sua fonte, que é a invasão, a grilagem ou a usurpação das terras dos índios. Mas, às vezes, se sente nas entrelinhas que os julgadores entendem que os índios é que provocam o conflito. O esbulho é praticado pelos não índios, de sorte que os ônus do conflito e sua solução deveriam recair nesses esbulhadores e não sobre os índios, quando exige deles que, mesmo iniciado no passado, sua resistência persista até o marco demarcatório temporal atual (vale dizer, na data da promulgação da Constituição de 1988), conflito que se materializa por circunstâncias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessória judicializada. Vale dizer, requer-se dos índios um comportamento típico dos não índios no que tange à luta pelos seus direitos, não se levando em conta que os direitos dos índios não são dos indivíduos como tal, mas da comunidade, e que os índios e as comunidades indígenas são sujeitos ao regime tutelar de competência da União (Lei 6.001, de 1973, art. 7º). Tutela essa que, no entanto, sofreu modificação no que tange a sua legitimidade para ingressar em juízo em defesa de seus direitos nos termos do art. 232 da Constituição: “Os índios, suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos”.


    25. Por último, cabe destacar três pontos metodológicos que mostram os desvios semânticos dessa concepção de renitente esbulho que distorcem o sentido das normas constitucionais protetivas dos direitos originários dos índios sobre as terras que ocupam.


    25.1. Primeiro. Essa concepção desvia o foco dos direitos indígenas, interpretando as normas jurídico-constitucionais como se fossem destinadas a comunidades de não índios, por isso quer que os índios e suas comunidades ajam como se vivessem no mundo dito civilizado; é isso que quer dizer aquela exigência de que para caracterizar o esbulho de suas terras pelos não índios o conflito tem que se materializar “por uma controvérsia possessória ajuizada”. Ora, as regras da Constituição sobre os direitos indígenas têm a natureza de direito protetivo de minorias e, portanto, devem ser compreendidas na conformidade do contexto de vivência dessa minoria. “A Constituição é um texto, um texto normativo, um texto jurídico, por isso, sua interpretação – ou seja, a captação de seu sentido, a descoberta das normas que esse contexto veicula – também se submete às relações de contexto.” Ora, o contexto da vivência confere às normas jurídicas destinadas à proteção indígena um sentido compatível com essa vivência. É isso que se extrai do enunciado do art. 231 da Constituição, quando reconhece aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições juntamente com o reconhecimento de seus direitos originários sobre as terras ocupadas por eles e suas comunidades.


    25.2. Segundo desvio metodológico é a compreensão dos conflitos sobre as terras indígenas como “um conflito possessório de direito civil”, como se se tratasse de um conflito entre dois indivíduos sobre a posse de um bem, como se fosse uma disputa entre dois fazendeiros, uma disputa individualista. Não é isso que se dá; não é uma disputa de natureza possessória, porque os índios, como observado, não têm uma posse nesse sentido do direito privado. Os direitos dos índios não são de natureza individualista, porque os direitos originários sobre as terras é um direito comunitário no sentido de que as comunidades indígenas é que são primariamente titulares desses direitos; os índios gozam desses direitos como integrantes das respectivas comunidades. É um fenômeno já observado por Jhering ao discorrer sobre as comunidades gentílicas, onde “os bens da gens pertenciam conjuntamente a todos os gentílicos. E este direito se distinguia do de cada um em particular, por não ser exclusivo, mas indiviso e inalienável e indissoluvelmente ligado à qualidade de membro da coletividade”.12 É por causa dessa dupla dimensão, ao mesmo tempo, individual e comunitária, que inclui os direitos dos índios entre os direitos fundamentais de solidariedade.13


    25.3. Terceiro. Não se compadece com a Constituição essa concepção de que o esbulho não se refere ao passado, pois enquanto a comunidade usurpada existir os direitos às suas terras perduram, porque a Constituição, art. 231, § 4º, declara que são terras inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis. Aquela concepção constitui, pois, uma forma de extinção pretoriana de direitos imprescritíveis, em afronta à Constituição. Vale dizer, pois, que a comunidade despojada de suas terras pelos não índios tem direito de a elas retornar a qualquer tempo e isso deve ser garantido pelo Poder Público, inclusive o Poder Judiciário, que tem o dever de proteger e fazer respeitar todos os bens dos índios, nos termos do caput do art. 231 da Constituição.


    4. Vedação de ampliação de terras indígenas demarcadas


    26. O voto do Relator no julgamento do caso da Terra Indígena Raposa Serra do Sol fez agregar aos respetivos fundamentos salvaguardas institucionais, segundo ele, “ditadas pela superlativa importância histórico-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir do voto-vista do ministro Menezes Direito e deslocadas para a parte dispositiva da decisão”.


    Esse acréscimo importou em duas diferenças básicas: a) introduziram-se condicionantes que a Constituição não autoriza; b) e, ao transferir dos fundamentos para o dispositivo da decisão, pretendeu-se dar força de julgado às salvaguardas, sem levar em conta que elas vão muito além das balizas do Supremo Tribunal Federal, com pretensão de validade geral e, assim, aplicação a processos futuros. Quer dizer, o fato de o voto do Ministro Relator dizer, como é dos princípios processuais e constitucionais: “a presente ação tem por objeto tão somente a Terra Indígena Raposa Serra do Sol”, não tem impedido ao Tribunal, sobretudo por sua Segunda Turma, de aplicar as tais condicionantes a outros processos.


    27. A Procuradoria-Geral da República, percebendo a extrapolação legal e constitucional do julgado, impugnou-o por meio de agravo de declaração, sustentando, com razão, que “os princípios democráticos e da divisão de poderes impõem limites para esta atividade normativa do STF, que foram ostensivamente ultrapassadas no caso”.


    Ao julgar os embargos, o Ministro Luís Roberto Barroso tentou justificá-lo e suavizá-lo, dizendo que a decisão não é vinculativa, mas, por outro lado, afirmou que “o acórdão ostenta a força moral e persuasiva de uma decisão da mais alta Corte do País”. Com a devida vênia do eminente ministro, um acórdão só ostenta força moral e persuasiva quando se conforma aos ditames legais e sobretudo constitucionais, pois é dessa conformidade que extrai sua força de convicção. Quando a decisão extrapola seus limites e alberga questões inconstitucionais não pode ostentar força moral e persuasiva. O estranho, nesse caso, é que, em vez de declarar o acórdão inconstitucional e fazer a sua revisão para conformá-lo aos ditames da ordem jurídico-constitucional, os ministros tentam justificá-lo e, ao apelar para essa força moral, acabam reafirmando-o por cima da Constituição.


    28. Entre as condicionantes está aquela prevista na letra “r” do item II do dispositivo do acórdão que veda a ampliação da terra indígena já demarcada. Essa condicionante foi aprovada por maioria apenas, porque três ministros a rejeitaram: a ministra Carmen Lúcia, o ministro Eros Grau e o ministro-Relator Carlos Ayres Britto, e o fizeram porque não viram fundamentos para ela.


    Com toda a razão, primeiro, porque não está nas atribuições do Supremo Tribunal Federal interferir no mérito de ato de competência do Poder Executivo, como é a demarcação de terras indígenas, nem decidir dos limites dessa competência. Quando o caput do art. 231 declara que cabe à União demarcá-las, remete ao Poder Executivo federal porque se trata de ato concreto e individual. Isso mesmo é estabelecido no art. 19 do Estatuto do Índio, instituído pela Lei n.6.001, de 19 de dezembro de 1973, in verbis:


    As terras indígenas, por iniciativa e sob a orientação do órgão federal de assistência ao índio, serão administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.


    29. Além disso, o que é fundamental é que a Constituição, no caput do art. 231, garante aos índios os direitos originários sobre as terras que ocupam. Então, onde houver terras indígenas nessas condições, a demarcação é obrigatória. Os índios têm direito à demarcação de suas terras na sua totalidade. Esses direitos preexistem ao ato de demarcação, por isso mesmo, a demarcação é reconhecida até pelo próprio Supremo Tribunal Federal como meramente declaratória. Ora, então, se forem indígenas as terras confinantes com terras já demarcadas, corre-lhes o direito à ampliação da demarcação até cobrir as áreas que ficaram fora da demarcação original. Isso não pode ser proibido, porque é um direito inalienável. É lícita, pois, essa ampliação. O que não é lícito é a ampliação da demarcação sobre terra não indígena, sobre terras de propriedade privada fundada em título legítimo.


    30. Uma importante decisão do Superior Tribunal de Justiça, interpretando corretamente o art. 231, §§ 1º e 6º, da Constituição, julgando o MS 29.542, ementou que a existência de propriedade, devidamente registrada, não inibe a Funai de investigar e demarcar terras indígenas, pois são nulos os atos translativos de propriedade sobre essas terras, e o mais importante é a decisão constante do item 6, segundo a qual a interpretação sistemática e teleológica da ordem constitucional instaurada pela Carta de 1988 permite concluir que o processo administrativo de demarcação de terras indígenas que tenha sido levado a termo em data anterior à promulgação da Constituição vigente pode ser revisto. Apesar disso, não conheceu do mandado de segurança por entender que a questão não poderia ser dirimida por essa via, por demandar instrução probatória.


    A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, contudo, reformou essa decisão por entender ter ela desrespeitado a condicionante de vedação de ampliação da demarcação de terras demarcadas estabelecida no acórdão da Pet. n.3.388. Quer dizer, os próprios Ministros do STF declaram que as salvaguardas ou condicionantes não são vinculantes de outros juízos ou tribunais, mas, quando um tribunal as contraria, eles mesmos invocam as determinações do acórdão para impor decisão contrária.


    O caso era exatamente o da ampliação de demarcação da terra indígena Porquinhos das Canelas demarcada na década de 1970. O voto condutor do STJ entendeu que a diretriz contida no voto-vista do ministro Menezes Direito sobre a vedação de ampliação de terra indígena demarcada não se aplicava ao caso, porque a demarcação original se deu antes de 5 de outubro de 1988 sob a égide do regime constitucional anterior, quando a orientação era no sentido de proceder à demarcação de terras indígenas em limite inferior àquele correspondente à ocupação tradicional, porque o intuito era integrar o índio à comunhão nacional, daí a legitimidade de revisão da demarcação realizada anteriormente. Este é um argumento bem ponderável, que a Segunda Turma do Supremo, como visto, rejeitou.


    É um bom argumento, mas não é o fundamental. O que legitima a ampliação, primeiro, é que a demarcação se insere no conjunto de direitos dos índios; segundo, se esse direito não foi realizado na demarcação original é que o direito foi insuficientemente reconhecido, logo a insuficiência deve ser coberta pela ampliação. Enfim, se a demarcação original não abrangeu toda a terra indígena da área, ela é viciada por não ter cumprido o que se impõe à União no caput do art. 231 da Constituição. É, pois, obrigação desta corrigir a falha expedindo uma demarcação revisora que amplie a área demarcada até os limites externos das terras indígenas. Isso vale para toda e qualquer ampliação antes ou depois da Constituição de 1988.


    Mas, quanto à ampliação de terras demarcadas antes da Constituição de 1988, o que garante a sua legitimidade, além do direito mencionado acima, é a imprescritibilidade dos direitos sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios conjugada com a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere o art. 231 da Constituição. Quer dizer, se os direitos persistem, a ampliação da demarcação é rigorosamente obrigatória.


    Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos originários dos índios sobre as terras por eles ocupadas tradicionalmente precedem à demarcação delas, que essa demarcação é um direito dos índios constitucionalmente estabelecido, que esse direito à demarcação só será totalmente satisfeito quando abrange todas as áreas por onde se estendem aquelas terras. Logo, sempre que a demarcação cobrir limites inferiores a essas terras, seus ocupantes têm direito a correção para que a demarcação abranja a totalidade da área. Isso vale tanto para as demarcações realizadas posteriormente à data da promulgação da Constituição de 1988 como para as realizadas antes, porque, se os direitos precedem à demarcação, os índios continuam a ter direitos originários sobre a parte das terras que ficou fora da demarcação, porque essas terras são inalienáveis e indisponíveis e os direitos sobre elas, imprescritíveis (art. 231, § 4º), e porque são nulos, não produzindo nenhum efeito, eventual ocupação, domínio ou posse de não índio que porventura tenha recaído sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta a incidência da regra prevista no art. 54 da Lei n.9.784/1999, invocada no caso em apreço. Independentemente disso, o citado dispositivo só se aplica nas relações obrigacionais entre União e administrados, em que o ato administrativo a ser anulado gere efeitos favoráveis para os destinatários. Não é disso que se trata no caso de revisão da demarcação para ampliá-la. Primeiro, não se trata de anulação do ato existente, mas de sua retificação. Segundo, isso não constitui efeito favorável aos destinatários, os índios, porque se trata de compor direito preexistente ao ato a ser revisto, a demarcação.


    * * *


    5. Respostas aos quesitos


    31. À vista do exposto, podemos passar a responder sinteticamente aos quesitos da consulta.


    Ao 1º quesito


    À luz do reconhecimento dos direitos originários sobre as terras indígenas pela Constituição, não é correta a interpretação do instituto do “renitente esbulho” aos conflitos que envolvem terras indígenas. Pois, esses não são conflitos tipicamente possessórios na forma caracterizada pelo direito civil, porque a ocupação indígena de suas terras não é uma mera posse como tal conceituada no direito civil. Os índios as ocupam com fundamento no indigenato, ou seja, com base nos direitos originários sobre ela, de sorte que quando o não índio se apossa dessas terras, ele não retira apenas a posse dos índios sobre elas, mas um conjunto de direitos que integram o conceito de indigenato.


    Independentemente disso, ainda assim, não é correta a interpretação restritiva de esbulho renitente como controvérsia possessória judicializada; primeiro, porque a controvérsia não é tipicamente possessória pelo que se viu acima, ou seja, não é uma disputa individual em que um possuidor retira a posse do outro, pois os direitos ordinários dos índios sobre a terra, como visto no correr deste parecer, não pertence a eles como indivíduos, mas às comunidades indígenas; demais, os índios e as comunidades indígenas antes da Constituição de 1988 não tinham legitimidade processual, pois estavam sujeitos ao regime tutelar, de sorte que exigir deles o cumprimento de ônus, qual seja, a defesa das terras que ocupam, que são de propriedade da União, e que, pela sua situação de tutelado, não podem cumprir, é desconhecer que o direito se interpreta em relação ao contexto em que incide, sem levar em conta que a Constituição lhes garante também sua organização social, costumes e tradições. Demais, os direitos constitucionais dos índios são de natureza protetiva de minorias, e como tal devem interpretados sempre de modo favorável aos beneficiários, não se lhes impondo ônus fora de sua situação vivencial.


    Ao 2º quesito


    Não, não é correto interpretar a atual Constituição como se ela tivesse limitado os direitos ordinários dos povos indígenas às suas terras ao estado da ocupação em 5 de outubro de 1988, impedindo demarcação para etnias que só conseguiram retornar a suas terras depois dessa data.


    A questão posta pelo quesito se prende ao conceito de marco temporal, fixado pelo acórdão da Pet. n.3.388 na data da promulgação da Constituição de 1988, ou seja, 5 de outubro de 1988. Não, não é correta a fixação de um marco temporal coincidente com a data da promulgação da Constituição 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 históricos, ou seja, marca quando se inicia algum fato evolutivo. O documento que marcou o início do reconhecimento jurídico formal dos direitos dos índios foi a Carta Régia de 30 de junho de 1611, promulgada por Felipe III, que firmou o princípio de que os índios são senhores de suas terras, “sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstias ou injustiça alguma”.


    Aqui temos inequivocamente um marco temporal: o reconhecimento dos direitos originários dos índios sobre as terras que ocupam. Outro marco nessa continuidade histórica está no reconhecimento constitucional desses direitos; por que, neste caso, temos um marco temporal? Porque se dá àqueles direitos uma nova configuração jurídico-formal, retirando-os das vias puramente ordinárias para consagrá-los como direitos fundamentais dotados de supremacia constitucional. Isso se deu com a Constituição de 1934, cujo art. 129 os acolheu numa síntese essencial. Demais Constituições deram continuidade a essa consagração até à Constituição de 1988, que acrescentou outros direitos, como se pode ver do art. 231. Mas, no que tange aos direitos originários sobre terras indígenas, foi a Constituição de 1934 que marcou seu início. Portanto, se há um marco temporal a ser assinalado, este é o da data da promulgação da Constituição de 1934, qual seja, 16 de julho de 1934 (cf. item 16 supra).


    A Constituição de 1988 é muito importante na continuidade desse reconhecimento constitucional, mas é o último elo da cadeia; portanto, não é o marco, e deslocar o marco temporal da data da promulgação da Constituição de 1934 para ela corresponde a fazer um corte violento nessa continuidade, deixando milhares de índios e suas comunidades ao desamparo, o que, no fundo, é um desrespeito às próprias regras e princípios constitucionais que dão garantia aos direitos indígenas.


    Ao 3º quesito


    Não, na minha avaliação não está correta a condicionante que determina a vedação de ampliação de terras indígenas já demarcadas. Não há nada na Constituição que sufrague esse entendimento.


    Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos originários dos índios sobre as terras por eles ocupadas tradicionalmente precedem à demarcação delas, que essa demarcação é um direito dos índios constitucionalmente estabelecidos, que esse direito à demarcação só será totalmente satisfeito quando abranger todas as áreas por onde se estendem aquelas terras. Logo, sempre que a demarcação cobrir limites inferiores a essas terras, seus ocupantes têm direito à correção para que a demarcação abranja a totalidade da área. Isso vale tanto para as demarcações realizadas posteriormente à data da promulgação da Constituição de 1988 como para as realizadas antes, porque, se os direitos precedem à demarcação, os índios continuam a ter direitos originários sobre a parte das terras que ficou fora da demarcação, porque essas terras são inalienáveis e indisponíveis e os direitos sobre elas, imprescritíveis (art. 231, § 4º), e porque são nulos, não produzindo nenhum efeito, eventual ocupação, domínio ou posse de não índio que porventura tenha recaído sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta a incidência da regra prevista no art. 54 da Lei n.9.784/1999, invocada no caso em apreço. Independentemente disso, o citado dispositivo só se aplica nas relações obrigacionais entre União e administrados, em que o ato administrativo a seu anulado gere efeitos favoráveis para os destinatários. Não é disso que se trata no caso de revisão da demarcação para ampliá-la. Primeiro, não se trata de anulação do ato existente, mas de sua retificação. Segundo, isso não constitui efeito favorável aos destinatários, os índios, porque se trata de compor direito preexistente ao ato a ser revisto, a demarcação.


    É o parecer.

    José Afonso da Silva
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    O marco temporal de 5 de outubro de 1988: TI Limão Verde


    Deborah Duprat1


    No ano de 2014, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, rompendo antiga e consolidada jurisprudência,2 firmada no sentido de que o mandado de segurança não é instrumento hábil à discussão dos limites de terra indígena definidos em portaria do ministro da Justiça e homologados em decreto do presidente da República, passou a anular, pela via da ação mandamental, tais atos administrativos sob o argumento de que não havia demonstração de posse indígena na data da promulgação da Constituição de 1988 e tampouco do chamado “esbulho renitente”.3


    Esse duplo requisito – ocupação indígena em 5 de outubro de 1988 ou prova de resistência persistente ao esbulho – fora estipulado por ocasião do julgamento do caso Raposa Serra do Sol (Pet. n.3.388, relator ministro Carlos Britto, DJe, de 1º de julho de 2010), e passara, desde então, a constituir, no entender dos magistrados daquela turma, um imperativo no reconhecimento de direitos territoriais indígenas.4


    A questão, rigorosamente, não é de todo nova. Em 1998, o plenário do STF5 viu-se às voltas com a discussão a respeito da titularidade das terras onde se localizavam antigos aldeamentos indígenas, na época já extintos.6 O ministro Jobim, em seu voto, chamava a atenção para a impropriedade da teoria do indigenato7 no contexto da Constituição de 1988, que substituíra a expressão “posse imemorial” por “posse tradicional”.8 Segundo ele, o § 1º do atual art. 231 define “terra indígena” mediante a composição de quatro elementos distintos, sendo o primeiro deles a atualidade da posse.


    No regime constitucional anterior, a temática relativa às terras indígenas foi, de certo modo, apenas tangenciada pelo STF, na medida em que o entendimento prevalecente por todo esse período foi de que quaisquer conclusões a respeito demandavam incursão em prova, o que era vedado às principais vias pelas quais a questão chegava à corte: o mandado de segurança, ou o seu respectivo recurso, e o extraordinário. No entanto, alguns importantes parâmetros foram então estabelecidos.


    O primeiro deles refere-se ao art. 129 da Constituição de 1934, que inaugura a proteção constitucional ao tema nos seguintes termos: “será respeitada a posse de terra de silvícolas que nela se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las”. Doutrinadores passaram a afirmar que, desde então, todos os títulos incidentes sobre terras indígenas eram nulos, conquanto provada a posse permanente. O Supremo Tribunal Federal assim também compreendeu, e, em vários acórdãos do período, é comum encontrar trechos semelhantes a este:


    A Constituição Federal, no seu art. 198, afirma a inalienabilidade das terras habitadas pelos silvícolas “nos termos em que a lei determinar”, declarando a nulidade e a extinção dos efeitos de qualquer natureza que tenham por objeto o domínio, a posse ou a ocupação das aludidas terras. Daí entender Pontes de Miranda serem “nenhuns quaisquer títulos, mesmo registrados, contra a posse dos silvícolas, ainda que anteriores à Constituição de 1934, se à data da promulgação havia tal posse” (Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda n.1, de 1969, 1974, t.VI, p.457). Idêntica posição é perfilhada por Manoel Gonçalves Ferreira (Comentários à Constituição Brasileira, 1983, p.731-2), Paulino Jacques (A Constituição explicada, 1970, p.195) e Rosah Russomano (Anatomia da Constituição, 1970, p.346). (MS 20.575, relator: ministro Aldir Passarinho, DJ, 21 nov. 1986.)


    Em relação ao requisito da posse, já havia, tal como a expressara o ministro Marco Aurélio no RE 219.983, a preocupação com o chamado “efeito Copacabana”, ou seja, de retornarem aos indígenas todas as terras por eles ocupadas no passado, sem qualquer sinal de atualidade. Um critério então proposto foi verificar a presença indígena por ocasião da transmissão do título originário. Veja-se a seguinte ementa:


    EMENTA: DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA DE IMÓVEL PARA INTEGRAR O PARQUE NACIONAL DO XINGU.


    Verificado que nas terras em causa não se achavam localizados, permanentemente, silvícolas (art. 216 da Constituição de 1946), à época em que o Estado de Mato Grosso as vendeu ao autor (1959), pois que foram levados para elas depois da criação do Parque Nacional do Xingu (1961), válidos são os títulos de propriedade do suplicante, e a União não poderia ter-se apropriado do imóvel sem prévia desapropriação. Fazendo-o, como o fez, por livre conta, praticou esbulho e deve ser compelida a ressarcir as respectivas perdas e danos. Ação cível originária julgada procedente. (ACO 278, relator: ministro Soares Muñoz, DJ, 11 nov. 1983.)


    Este trecho extraído do MS 20.215 (relator: ministro Décio Miranda, DJ, 28 mar. 1980) é ainda mais didático:


    Aferido que as terras em causa não são ocupadas por silvícolas, ou já não o eram desde os idos de 1960, que parece ter sido a época de sua transmissão a particulares pelo Estado de Mato Grosso, os títulos dos impetrantes, a admitir que tenham regularmente essa origem, sobrenadariam à impugnação que se lhes viesse a fazer sob esse aspecto. Verificado, porém, que a aquisição originária, ou as que se lhe seguiram, coincidem com a regular ocupação indígena, os títulos dos impetrantes perderão a força que acaso formalmente tenham.


    A ausência indígena na área em disputa, por sua vez, era dado que afastava a proteção constitucional se decorrente de ato de vontade do grupo, e não de esbulho. No julgamento da ACO 323, que, a despeito de realizado nos idos de 1993, teve como parâmetro de controle a Constituição de 1967, o ministro Néri da Silveira observou:


    Registro, particularmente, a circunstância de, à época em que o Estado expediu os títulos de domínio, ora objeto da ação, essas terras já eram, sem dúvida alguma, pertencentes ao domínio da União, por força do art. 4º, inciso IV, da Constituição de 1967. Tratava-se de terras ocupadas por índios ao longo do tempo e se houve remoção, como ficou demonstrado nos autos, de forma violenta, isso não as descaracterizou como terras de índios. Não estava o Estado, de forma alguma, habilitado a proceder à alienação de terras que já pertenciam, por força de dispositivo constitucional, à União Federal. (ACO 323, relator: ministro Francisco Rezek, DJ, 8 abr. 94.)


    Esse rápido apanhado permite intuir que os julgados da Segunda Turma são uma involução na jurisprudência da Suprema Corte no tema “terras indígenas”. Por outro lado, estão em contradição com várias perspectivas por ela adotadas, especialmente no que diz respeito à sua nova conformação constitucional e à fundamentalidade do direito dos povos indígenas às terras que tradicionalmente ocupam. No RE 183.188 (DJ, 14 fev. 1997), o relator, ministro Celso de Mello, fez constar em seu voto:


    Emerge claramente do texto constitucional que a questão da terra representa o aspecto fundamental dos direitos e das prerrogativas constitucionais assegurados ao índio, pois este, sem a possibilidade de acesso às terras indígenas, expõe-se ao risco gravíssimo da desintegração cultural, da perda de sua identidade étnica, da dissolução de seus vínculos históricos, sociais e antropológicos e da erosão de sua própria percepção e consciência como integrante de um povo e de uma nação que reverencia os locais místicos de sua adoração espiritual e que celebra, neles, os mistérios insondáveis do universo em que vive. (Grifos no original.)


    O presente texto tem por propósito desenvolver as questões postas, e, em seguida, analisá-las à vista do caso Limão Verde, do povo Terena, em Mato Grosso do Sul.


    I – A Constituição de 1934: suas implicações


    Como já referido, 1934 é o marco a partir do qual se inicia a proteção constitucional às terras indígenas. Pontes de Miranda,9 em análise ao art. 21610 da Constituição de 1946, de redação bastante similar ao seu correlato da Constituição de 1934, observa:


    O texto respeita a “posse” do silvícola, posse a que ainda se exige o pressuposto da localização permanente. O juiz que conhecer de alguma questão de terras deve aplicar o art. 216, desde que os pressupostos estejam provados pelo silvícola, ou constem dos autos, ainda que alguma das partes ou terceiro exiba título de domínio. Desde que há posse e localização permanente, a terra é do nativo, porque assim o diz a Constituição, e qualquer alienação de terras por parte de silvícolas, ou em que se achem, permanentemente localizados e com posse, os silvícolas, é nula, por infração da Constituição. Aquelas mesmas que forem em virtude do art. 216 reconhecidas como de posse de tais gentes, não podem ser alienadas. Os juízes não podem expedir mandados contra silvícolas que tenham posse, e nas terras, de que se trata, se localizaram com permanência. A proibição de alienação tem como consequências: a) a nulidade de qualquer ato de disposição, incluídos aqueles que só se referem a elementos do direito de propriedade ou da posse (uso, fruto, garantia real, locação); b) não há usucapião contra o silvícola, ainda que por posse de quinze anos; c) as sentenças que adjudiquem tais terras a outrem são suscetíveis de rescisão, dentro do prazo para preclusão, por infringirem texto constitucional. (Grifos no original.)


    Veja-se que, não obstante a ausência de expressa previsão constitucional, a posse indígena e a localização permanente eram pressupostos, desde 1934, aptos a gerar a nulidade de qualquer título incidente sobre a respectiva área. Significa dizer que esse direito, com tais atributos, foi incorporado ao patrimônio indígena, e a inércia, desídia, ação ou omissão do Estado não têm potencialidade de neutralizá-lo.


    O Supremo Tribunal Federal teve por constitucionais – e os aplicou reiteradamente – diplomas legais que impediam desapropriação para fins de reforma agrária quando a propriedade tivesse sido invadida. Os casos foram muitos, em razão da grande atuação do MST, especialmente na década de 1990.11 A ratio que subjaz a tal compreensão é a mesma que deve orientar aquela relativa às terras indígenas: direitos constitucionais não se perdem por fatos alheios à vontade de seus titulares.


    De modo que a perda da posse, a partir de 1934, só se presta a desqualificar uma área como indígena se ela foi voluntária. O esbulho, ato contrário à Constituição e às leis, não pode ter aptidão de neutralizar um direito, mesmo com o passar do tempo. Tal conclusão ainda mais se potencializa diante do cenário constitucional posterior, reforçando e ampliando a proteção às terras indígenas.12


    Por outro lado, se é verdade que não há direito adquirido a regime jurídico de determinado instituto – e são reiterados os julgados do STF no que diz respeito ao direito de propriedade em face dos direitos territoriais indígenas13 –, o contrário é evidente por si, sem necessidade de explicação adicional: há direito adquirido a regime jurídico que segue inalterado, apenas reforçado por sofisticações laterais. É o que ocorre com a posse indígena desde 1934.14


    Há um outro efeito colateral decorrente da Constituição de 1934.


    Todorov,15 em um estudo clássico sobre a definição do outro por ocasião da conquista da América, aponta uma das contradições fundamentais do processo:


    Toda a história do Descobrimento da América, primeiro episódio da Conquista, leva a marca dessa ambiguidade: a alteridade humana se revela e se nega a um só tempo.


    Ariza,16 em análise a esse texto, esclarece:


    Não se desconhece a existência do outro, sua presença individual e coletiva é reconhecida. Mas esse reconhecimento não pode implicar a igualdade, assumir que aqueles que são estranhos têm o direito ou a possibilidade de reproduzir sua cultura e seu modo de vida. Por isso, a definição, nesse caso, do aborígene americano como um ser inferior que apenas participa dos atributos ideais do ser humano ocidental é essencial para o desenvolvimento da campanha conquistadora.


    Tendo por pano de fundo o cenário colonial do Brasil,17 é possível afirmar que o artigo 129 da Constituição de 1934 é um primeiro passo na direção de conferir aos povos indígenas e seus indivíduos direitos humanos fundamentais, tais como dignidade e igualdade. Os textos constitucionais a ela posteriores reforçam essa convicção, na medida em que representam inegável evolução no trato da matéria.18


    Um dos princípios centrais em direitos humanos é o da proibição do retrocesso, que veda a eliminação das concretizações alcançadas na proteção de um direito, permitindo apenas adições e melhorias. Segundo Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer,19 a garantia da proibição de retrocesso tem por finalidade “preservar o bloco normativo – constitucional e infraconstitucional – já construído e consolidado no ordenamento jurídico, especialmente naquilo em que objetiva assegurar a fruição de direitos fundamentais, impedindo ou assegurando o controle de atos que venham a provocar a supressão ou restrição dos níveis de efetividade vigentes dos direitos fundamentais”.20


    De modo que não seria possível, em especial pela via hermenêutica, desconsiderar o ganho de proteção constitucional às terras indígenas desde 1934, legitimar as desterritorializações forçadas, e instaurar, a partir de 1988, um regime que confere validade ao esbulho se os indígenas a ele não se opuseram por décadas a fio. O retrocesso, aqui, parece não demandar maior explicação.


    Em conclusão quanto a esse tópico, os direitos territoriais indígenas consagrados pela Constituição de 1934 e reafirmados em todos os textos constitucionais posteriores só podem ser negados se houve descontinuidade da posse por opção do próprio grupo. Aliás, nesse exato sentido, diz o art. 28.1 da Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas: “os povos indígenas têm direito à reparação, por meios que podem incluir a restituição ou, quando isso não for possível, uma indenização justa, imparcial e equitativa, pelas terras, territórios e recursos que possuíam tradicionalmente ou de outra forma ocupavam ou utilizavam, e que tenham sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou danificados sem seu consentimento livre, prévio e informado”.


    II – O regime da Constituição de 1988: “terras tradicionalmente ocupadas”


    Não há controvérsias quanto ao fato de que a Constituição de 1988 representa uma clivagem no trato da questão indígena à vista dos ordenamentos constitucionais pretéritos: rompe com o paradigma da assimilação, institui e valoriza o direito dos povos indígenas de se considerarem diferentes e serem respeitados como tais e reforça as suas instituições, culturas e tradições.21


    Esse mesmo movimento é observado no plano internacional. A Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho disciplina uma nova relação do Estado nacional com o seu “povo”, circunstância facilmente identificada se confrontada com o texto normativo que lhe é anterior e que é por ela expressamente revogado: a Convenção 107 da mesma OIT. Enquanto esse último documento consignava como propósito a assimilação de minorias étnicas à sociedade nacional, o presente, já em seu preâmbulo, evidencia a ruptura com o modelo anterior.22 Está expresso em seu texto:


    Considerando que a evolução do direito internacional desde 1957 e as mudanças sobrevindas na situação dos povos indígenas e tribais em todas as regiões do mundo fazem com que seja aconselhável adotar novas normas internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a orientação para a assimilação das normas anteriores; Reconhecendo as aspirações desses povos a assumir o controle de suas próprias instituições e formas de vida e seu desenvolvimento econômico, e manter e fortalecer suas identidades, línguas, religiões, dentro do âmbito dos Estados ondem moram [...].


    Todos esses textos normativos, por sua vez, têm a terra como elemento essencial ao exercício dos direitos que passam a ser então reconhecidos aos povos indígenas. É interessante, nesse aspecto, observar a forma como a Constituição estruturou o capítulo dos “índios”: são apenas dois artigos, sendo que o art. 231 é composto de sete parágrafos, todos eles relativos às terras indígenas; já o art. 232 conta apenas com o seu caput e disciplina o acesso a juízo.


    A centralidade da terra está exatamente na sua estreita relação com os aspectos culturais e identitários do grupo.23 Essa circunstância foi ressaltada no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, em vários votos. Veja-se, por exemplo, aquele proferido pelo ministro Menezes Direito:


    Não há índio sem terra. A relação com o solo é marca característica da essência indígena, pois tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Daí a importância do solo para a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma maneira ou de outra à terra. É o que se extrai do corpo do art. 231 da Constituição. […]


    É nela e por meio dela que eles se organizam. É na relação com ela que forjam seus costumes e tradições. É pisando o chão e explorando seus limites que desenvolvem suas crenças e enriquecem sua linguagem, intimamente referenciada à terra. Nada é mais importante para eles. O índio é assim, ontologicamente terrâneo, tanto que os termos autóctone e nativo dão ideia de algo gerado e formado em determinado locus. O índio é, assim, um ser de sua terra. “A posse de um território tribal é condição essencial à sobrevivência dos índios”, escreveu Darcy Ribeiro em 1962 (A política indígena brasileira, p.143).


    Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os direitos sem assegurar-lhes as terras, identificando-as e demarcando-as.


    Tamanha é a importância desse elemento que a Constituição de 1988, de forma inaugural, estabeleceu um conceito para “terras tradicionalmente ocupadas pelos índios”. Segundo o § 1º de seu art. 231, “são terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para as suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições”.


    A terra indígena, portanto, há de contar com todos esses atributos. Ela não é apenas o local de habitação; é a soma dos espaços de habitação, de atividade produtiva, de preservação ambiental e daqueles necessários à reprodução física e cultural do grupo.


    Essa concepção de terra indígena, bastante ampliada em relação àquela considerada a partir dos textos constitucionais pretéritos, é uma decorrência direta do propósito enunciado na Constituição e em tratados internacionais, de que esses povos, além de terem condições plenas de viver e projetar suas vidas de acordo com suas concepções de mundo, se multipliquem e leguem às gerações futuras as condições ora desfrutadas. Tal conclusão, além da literalidade do texto normativo, conta com o endosso do ministro Menezes Direito. Apropriando-se da expressão “fato indígena” cunhada pelo ministro Nelson Jobim, define-o pelo concurso desses elementos, aos quais agrega o marco temporal de 5 de outubro de 1988. Confira-se:


    Mas a habitação permanente não é o único parâmetro a ser utilizado na identificação das terras indígenas. Em verdade, é o parâmetro para identificar a base ou núcleo da ocupação das terras indígenas, a partir do qual as demais expressões dessa ocupação devem ser manifestar.


    Para além desse fator temporal, exigem-se na caracterização das terras indígenas, como expõe Luiz Armando Badin, os seguintes fatores:


    “[…]


    b) fator econômico – as terras devem ser utilizadas para suas atividades produtivas; são os locais necessários à subsistência e produção econômica (como campos de caça, pesca, coleta e cultivo, por exemplo);


    c) fator ecológico – as terras devem ser imprescindíveis à preservação dos recursos naturais necessários a seu bem-estar;


    d) fator cultural e demográfico – as terras devem ser necessárias a sua reprodução física e cultural (manifestações culturais da comunidade, cemitérios, locais religiosos e destinados a práticas rituais), bem como a outras atividades próprias a sua organização social e econômica” (Sobre o conceito constitucional de terra indígena. Em: Arquivos do Ministério da Justiça, ano 51, n.190, jul.-dez. 2006, p.127-41).


    [...]


    Conclui-se que uma vez demonstrada a presença dos índios em determinada área na data da promulgação da Constituição (5 de outubro de 1988) e estabelecida a extensão geográfica dessa presença, constatado o fato indígena por detrás das demais expressões de ocupação tradicional da terra, nenhum direito de cunho privado poderá prevalecer sobre os direitos dos índios. Com isso, pouco importa a situação fática anterior (posses, ocupações etc.). O fato indígena a suplantará, como decidido pelo constituinte dos oitenta”. (Destaque nosso.)


    E ele retorna a essa compreensão para explicar por que tem por razoável a existência de dois laudos sobre a Raposa Serra do Sol, um produzido em 1981 e outro em 1993, o último com área superior ao primeiro:


    Ainda que pudessem ser mais didáticos e diretos, menos retóricos, deles [de ambos os laudos] é possível extrair a justificativa para a identificação da área da terra indígena desde aquela esboçada em 1981. Trata-se da necessidade, prevista no dispositivo constitucional, de assegurar aos índios as terras anexas às áreas onde residem e onde praticam suas atividades produtivas, reservadas para a preservação dos recursos ambientais de que precisam para sua sobrevivência e para a sua reprodução física e cultural. (Destaque nosso.)


    Tal interpretação está na linha da evolução da disciplina constitucional da matéria.24 A única curiosidade no voto do ministro Menezes Direito – de longe aquele que mais se deteve sobre a territorialidade indígena à vista de seus novos pressupostos – é a insistência no marco temporal, especialmente sem problematizá-lo. Não faz muito sentido ver em uma Constituição de viés emancipatório, que trata com tamanho cuidado as terras indígenas, a desconsideração dos direitos territoriais adquiridos, validando expulsão e esbulho.


    III – O pluralismo e as diferentes visões de posse e de resistência ao esbulho


    O tema “terras indígenas”, tanto no contexto da Constituição de 1988 como no direito internacional, tem por pressuposto três ideias centrais que se articulam entre si: identidade, pluralismo e liberdades expressivas.25


    Como já referido anteriormente, o indígena foi considerado, pelo colonizador, um elemento da natureza, já que a cultura era um atributo dos “civilizados”. A política de aldeamento foi concebida com o múltiplo propósito de conhecer, controlar, adestrar e transformar. Portanto, até a Constituição de 1988, as terras indígenas eram espaços em que os povos indígenas eram mantidos como um elemento estranho em face do restante da sociedade nacional, até a sua completa regeneração, normalização e inclusão no mundo civil.


    Essa é uma concepção que também está fortemente ligada à gênese do Estado nacional e aos seus processos de unificação, centralização, padronização e homogeneização.26 E um dos instrumentos mais eficazes para esse propósito é a unificação do mercado linguístico.


    Certamente, tudo está mudado na contemporaneidade, ao menos no plano normativo. Há, na Constituição de 1988 e em vários textos internacionais, um investimento no sentido de permitir aos povos indígenas orientar-se pela visão de si e lançar-se ao mundo autarquicamente.27


    Por outro lado, os povos indígenas são convidados a participar de uma sociedade que se abre à pluralidade dos modos de vida.28 No art. 215, a Constituição determina que “o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais”. E como sinais distintivos da identidade dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira, inclui, dentre outros, suas “formas de expressão” e seus modos de criar, fazer e viver (art. 216, I e II).


    É interessante observar, nesse ponto, a identidade entre a formulação constitucional e a de Wittgenstein.29 Este defende que o significado de uma palavra decorre do uso de que dela se faz e que os “jogos de linguagem” e as “formas de vida” são extremamente variados. Daí por que a linguagem é convencional e diferente nas distintas culturas. Diz ele:


    na linguagem os homens estão de acordo. Não é um acordo sobre as opiniões, mas sobre o modo de vida. Para uma compreensão por meio da linguagem, é preciso não apenas um acordo sobre as definições, mas (por estranho que pareça) um acordo sobre os juízos.


    Tampouco é por acaso que, ao lado da Declaração Universal sobre a Diversidade Cultural,30 a Unesco adota, em 2005, a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais, promulgada, no Brasil, pelo Decreto n.6.177, de 1º de agosto de 2007. Esta, em seu preâmbulo, aciona pluralismo/identidade/liberdades expressivas, reconhecendo que “a cultura assume formas diversas através do tempo e do espaço, e que esta diversidade se manifesta na originalidade e na pluralidade das identidades, assim como nas expressões culturais dos povos e das sociedades que formam a humanidade”; e que “a diversidade cultural se fortalece mediante a livre circulação de ideias e se nutre das trocas constantes e da interação entre culturas”. E estatui em seu art. 1º: “a diversidade cultural somente poderá ser protegida e promovida se estiverem garantidos os direitos humanos e as liberdades fundamentais, tais como a liberdade de expressão, informação e comunicação, bem como a possibilidade dos indivíduos de escolherem suas expressões culturais”.


    Como se vive, felizmente, num regime de constitucionalização do direito, com a irradiação das normas e valores constitucionais, especialmente aqueles relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento jurídico,31 é impossível recusar a incidência desse conjunto de disposições ao processo judiciário. Aliás, aqui, com muito mais razão, porque o princípio do contraditório exige que as partes que contestam sejam contempladas com idênticas oportunidades. Portanto, é indispensável permitir ao grupo indígena que verbalize a representação que tem dos fatos.32
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