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RESUMO

A partir da analise de diversas Constituicdes
Federais brasileiras do periodo republicano,
bem como do Estatuto do Indio, o artigo dis-
cute historica e antropologicamente o con-
ceito juridico de terra indigena, bem como sua
aplicabilidade e dificuldades geradas de sua
ndo compreensao. O trabalho também analisa
as repercussdes sobre a demarcagao de ter-
ras indigenas no Brasil apds o julgamento da
Peticdo n? 3.388 RR pelo STF, o qual quebra
a tradicdo juridica brasileira abandonando a
teoria do indigenato em favor da teoria do fato
indigena. Como consequéncia ha a adocdo do
marco temporal para a determinagdo das ter-
ras de ocupagdo tradicional indigena. O texto
perpassa ainda por questdes de ordem politica
e administrativa que viabilizam ou inviabilizam
a efetivagdo dos direitos territoriais indigenas
no Brasil.
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ABSTRACT

From the analysis of several Brazilian Constitu-
tions of the Republican period, and the Indian
Statute, the article discusses the anthropologi-
cal and the historical legal concept of indig-
enous land, as well as their applicability and
difficulties caused by misunderstood. The pa-
per also analyzes the effects on the indigenous
lands demarcation in Brazil after the trial of
Petition number 3388 RR by Supreme Court of
Brazil, which breaks the Brazilian legal tradition
abandoning indigenato theory for the theory of
indigenous fact. As a result there is the adop-
tion of the time frame for the determination of
traditional indigenous occupation of the land.
The text also look after the political and ad-
ministrative questions that makes possible and
impossible the realization of indigenous land
rights in Brazil.
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“TERRA INDIGENA": ASPECTOS HISTORICOS DA CONSTRUGAO
E APLICACAO DE UM CONCEITO JURIDICO

as ultimas décadas a sociedade brasileira tem debatido calorosamente o tema da

demarcacgdo de “terras indigenas”. De um lado estdo aqueles que se posicionam

terminantemente contra este ato por julgarem que ele representa um atentado
ao direito de propriedade, além de atrapalhar a implantagdo dos ideais liberais e desen-
volvimentistas. Do outro lado estdo os povos indigenas e seus apoiadores, que exigem a
efetivacdo dos direitos territoriais indigenas que lhes foram reconhecidos pelo artigo 231
da Constitui¢cdo Federal brasileira de 1988.

Apesar desse debate apaixonado, “terra indigena” — enquanto conceito juridico — € um
ilustre desconhecido para a maioria da populacdo brasileira, mas esta carregado de signifi-
cados historicos. Frequentemente é utilizado de forma equivocada, dificultando ainda mais
0 avango no sentido de uma solugao para os conflitos gerados em torno dos processos de
reconhecimento e demarcacao de terras. O conceito vem sendo utilizado de maneira in-
discriminada e sem a devida compreensdo até mesmo por alguns indigenistas, profissionais
e militantes que lidam cotidianamente com a questdo. Devido a essa dificuldade, termos
como “aldeia”, “terra indigena”, "reserva indigena” e “area indigena” sdo empregados com
imprecisao e sem qualquer diferenciagao.

O artigo tem como principal objetivo apresentar reflexdes sobre a construcao e a apli-
cacgao do conceito de "terra indigena”, bem como sobre algumas tentativas de desconstru-
¢ao as quais o conceito/direito juridico vem sendo submetido. A reconstrugéo histdrica do
conceito prima pela perspectiva dos direitos territoriais indigenas nas Constituicdes brasi-
leiras. Por isso, o foco estd no periodo republicano brasileiro.

Ao longo do texto, algumas situacdes e/ou dificuldades praticas sdo cotejadas com
exemplos oriundos principalmente de casos vivenciados pelos povos Kaiowa e Guarani no
estado de Mato Grosso do Sul. Juntos, esses dois povos somam aproximadamente 60.000
indigenas que vivem em varias pequenas terras indigenas no sul de Mato Grosso do Sul,
reunindo apenas algo em torno de 30400 hectares. Tal populagdo apresenta numeros
alarmantes de assassinatos e suicidios, além de indicadores sociais muito preocupantes
(DHESCA, 2014).

“Terra Indigena”: histérico e aplicagées de um conceito juridico

“Terra indigena”, em principio, € um conceito juridico brasileiro que tem sua origem
na definicdo de direitos territoriais indigenas. Tais direitos foram reconhecidos ao longo
da historia pelo Estado brasileiro por meio de diversos dispositivos legais (CARNEIRO DA
CUNHA, 1987; CARNEIRO DA CUNHA, 1993).

Atualmente, os direitos territoriais indigenas estdo reconhecidos no artigo 231 da
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, essa ndo foi a primeira Carta Magna em que o
tema foi apresentado. No Brasil independente, desde a Constituicdo Federal de 1934, todas
as que a seguiram trataram do tema, assegurando direitos aos indigenas, até mesmo aque-
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las impostas em periodos ditatoriais.

Constituicdo Federal de 1934:

Art. 129 — Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas
se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las (BRASIL, 1934).

Constituicdo Federal de 1937:

Art. 154 — Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se
achem localizados em carater permanente, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las (BRASIL, 1937).

Constituicdo Federal de 1946:

Art. 216 — Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se
achem permanentemente localizados, com a condigdo de ndo a
transferirem (BRASIL, 1946).

Constituicdo Federal de 1967:

Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras
que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes (BRASIL,
1967).

Emenda Constitucional numero 1/1969

Art. 198 — As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos
termos em que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua
posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo das riquezas e de todas as utilidades nelas existentes
(BRASIL, 1969).

No Brasil, a protecdo aos direitos territoriais indigenas € anterior até mesmo a inde-
pendéncia. Ja no século XVII, por meio do Alvara Régio de 12 de abril de 1680, a coroa
portuguesa garantia aos indigenas alguns direitos com relagdo as terras que ocupavam.

No nivel constitucional, desde 1934, ja no periodo republicano, os direitos territo-
riais indigenas foram mencionados e de alguma forma assegurados. Entretanto, nenhuma
mengao anterior € comparavel a da Carta de 1988, sobre a qual abordarei a seguir. Ainda
assim, havia garantias constitucionais aos direitos territoriais indigenas, as quais foram ig-
noradas de forma contumaz pelas autoridades locais e federais em muitas regides do pais,
como a Sul, a Sudeste e no atual estado de Mato Grosso do Sul, por exemplo.

As Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 garantiam aos indigenas apenas a posse das
terras em que se encontravam permanentemente localizados. Portanto, a énfase estava na
habitacdo permanente; ndo se pensava em outras areas necessarias para a sobrevivéncia
e para a reproducao fisica e cultural dos povos indigenas. Além disso, ndo havia nenhuma
previsdo de inalienabilidade das terras, o que na pratica permitia diversas manobras para
titular tais areas em favor de terceiros (CARNEIRO DA CUNHA, 1998).

Ja a Constituicdo de 1967, somada a Emenda nimero 1 de 1969, além da posse, garan-
tiu o usufruto exclusivo das riquezas e a inalienabilidade das terras, dando algumas bases

M Historia (Sdo Paulo) v.35, €75, 2016 ISSN 1980-4369 3 DE 22



“TERRA INDIGENA": ASPECTOS HISTORICOS DA CONSTRUGAO
E APLICACAO DE UM CONCEITO JURIDICO

para a constru¢do do conceito juridico de “terra indigena“. De fato, essa hogdo entrou no
ordenamento juridico nacional por meio da Lei 6.001 de 1973, o Estatuto do indio, que re-
gulamentou a matéria territorial indigena, conforme previsto na Emenda Constitucional n®
1 de 1969. Foi no Estatuto do indio que o conceito “terra indigena” apareceu pela primeira
vez nas leis nacionais.

Apesar disso, o Estado brasileiro como um todo, quase sempre incluindo o Servigo de
Protecdo ao indio (SPI, 1910-1967), reconheceu como sendo terras ocupadas por indige-
nas somente aquelas ja demarcadas pelo aparato estatal, quais sejam: as chamadas reser-
vas indigenas. Os artigos constitucionais supracitados foram deliberadamente ignorados.
Isso se deu, por exemplo, em incontaveis situacdes de esbulho vivenciadas pelos Kaiowa
e Guarani entre a segunda metade do século XIX e os dias atuais (CAVALCANTE, 2013, p.
158-239).

Segundo o artigo 17 da Lei n? 6.001/1973, ha trés tipos de “"terras indigenas”: 1- As
terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos 42, IV, e 198, da
Constituicdo (de 1969); 2- As areas reservadas, de que trata o Capitulo Il deste Titulo (Lei
6.001/1973); 3- As terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.

No primeiro caso, a lei trata das areas tradicionalmente ocupadas pelos indigenas,
independentemente da agdo demarcatdria ou mesmo do reconhecimento prévio pelo
Estado. No segundo caso, estdo em questdo aquelas areas denominadas como “reser-
vas indigenas”, criadas e demarcadas pelo Estado para a posse e a ocupagdo dos indios,
independente de qualquer ocupacao prévia da area. Principalmente apds a ascensdo da
Constituicdo Federal de 1988, a criagdo de reservas indigenas é utilizada excepcionalmente
apenas para a destinacdo de terras a grupos que nao possuem mais areas de ocupagao
tradicional possiveis de serem demarcadas, como, por exemplo, nos casos de grupos que
tiveram suas terras alagadas por grandes barragens de usinas hidroelétricas. Ja o terceiro
caso se refere as terras dominiais pertencentes aos indigenas, ou seja, aquelas em relacdo
as quais os grupos indigenas detém propriedade, o que € pouco comum. Tanto no caso
das terras de ocupacao tradicional, quanto no caso das reservas indigenas, a propriedade &
da Unido (BRASIL, 1988, Art. 20), sendo garantido aos povos indigenas o usufruto exclusivo
e a inalienabilidade.

O artigo 19 da Lei 6.001/1973 instituiu a figura da demarcagdo administrativa das terras
indigenas. Segundo tal dispositivo,

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do
orgédo federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente
demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto
do Poder Executivo.

§12 A demarcagdo promovida nos termos deste artigo, homologada
pelo Presidente da Republica, sera registrada em livro proprio do
Servico do Patriménio da Unido (SPU) e do registro imobiliario da
comarca da situagéo das terras.

§22 Contra a demarcagdo processada nos termos deste artigo
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ndo caberd a concessdo de interdito possessoério, facultado aos
interessados contra ela recorrer a agao petitdria ou a demarcatoria
(BRASIL, 1973).

O artigo 65 da mesma lei estabeleceu o prazo de cinco anos para que o Poder Exe-
cutivo Federal realizasse a demarcagdo das terras indigenas ainda ndo regularizadas. O
prazo nao foi cumprido em todo o pais, sendo que apenas na Amazdnia Legal os numeros
sdo pouco mais positivos. Em Mato Grosso do Sul, por exemplo, de modo geral, sequer
se reconheciam como legitimas as reivindicagdes indigenas durante as décadas de 1970
e 1980. Dados oficiais da Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), no inicio dos anos 1980,
consideravam que Mato Grosso do Sul era uma das chamadas areas culturais com maior
indice de terras indigenas ja demarcadas. Segundo esses dados, faltavam apenas quatro
terras indigenas a serem demarcadas (OLIVEIRA FILHO, 1998, p. 15-42). Isso demonstra que
a questdo fundidria era dada como resolvida e/ou as demandas existentes eram considera-
das ilegitimas, posi¢gdes que contribuiram de forma muito significativa para o caos fundiario
atualmente vivido pelos Kaiowa e Guarani, por exemplo.

Além de reconhecer aos indios o direito a diferenga, o que rompeu — na letra da lei —
com a tradigdo assimilacionista do indigenismo brasileiro, o texto da Constituicdo Federal
de 1988 trouxe algumas mudancas muito importantes no que diz respeito aos direitos
territoriais indigenas. A principal delas foi o reconhecimento da “originalidade” do direito
dos indios as terras de ocupacado tradicional, o que ampliou a compreensao do que vinha
a ser “terra indigena”.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§1° - So terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reproducdo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicées.

§2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-
se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.
§42 - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988, grifos meus).

Ao tratar de terras de ocupacdo tradicional necessarias a reproducdo fisica e cultural
dos povos indigenas, ampliou-se a compreensdo, antes limitada as terras habitadas (no
sentido de local de moradia) pelos indigenas, para todas aquelas que sejam de importantes
e necessarias para a reproducdo fisica, cultural e social desses povos. Desta maneira, ao se
realizar a identificacao e a delimitacao de uma terra indigena, o grupo técnico ndo se limita
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a levantar os espacos necessarios para a habitagcao e reproducao econdmica de um povo,
mas também inclui aqueles locais de relevancia para a sua cultura, religido e organizagao
social.

O reconhecimento da “originalidade” dos direitos territoriais indigenas funda-se na
chamada tese do “indigenato”, o que significa dizer que se trata de direito “congénito”,
anterior a todos os outros reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, até porque
€ anterior ao proprio ordenamento.

De acordo com Jodo Mendes Junior,

[..] o indigenato é um titulo congenito, ao passo que a occupagcdo
€ um titulo adquirido. Comquanto o indigenato ndo seja a unica
verdadeira fonte juridica da posse territorial, todos reconhecem
que €, na phrase do Alv. de 12 de Abril de 1680, << a primaria,
naturalmente e virtualmente reservada >> ou, na phrase de
Aristoteles (Polit. 1, n. 8), — <<um estado em que se acha a partir do
momento do seu nascimento>>. Por conseguinte, o indigenato nao
€ um facto dependente de legitimagao, ao passo que a occupacéo,
como facto posterior, depende de requisitos que a legitimem.

[..]

SO estdo sujeitas a legitimacdo as posses que se acham em poder
do occupante (art. 32 da Lei de 18 de Setembro de 1850); ora, a
occupagdo, como titulo de acquisicdo, so pode ter por objecto as
cousas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por
seu antigo dono. A occupagcdo é uma apprehensio rei nullisou
rei derelictce (confiram-se os civilistas com referencia ao Dig.,
til. De acq. rerum domin., L. 3, e tit. deacq. vel. amitt. poss., L. 1);
ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, nao podem
ser consideradas nem como res nullius, nem como res derelictce;
por outra, ndo se concebe que os indios tivessem adquirido, por
simples ocupac¢do, aquilo que lhes é congénito e primario, de sorte
que, relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha uma simples
posse, ha um titulo immediato de dominio; ndo ha, portanto,
posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e direito originario e
preliminarmente reservado (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58-59, grifos
do autor).

Conforme Manuela Carneiro da Cunha,

[..] na propria Lei de Terras de 1850, como magistralmente
demonstra Jodo Mendes Jr. (1912), fica claro que as terras dos indios
ndo podem ser devolutas. O titulo dos indios sobre suas terras &
um titulo originario, que decorre do simples fato de serem indios:
esse titulo do indigenato, o mais fundamental de todos, ndo exige
legitimagdo. As terras dos indios, contrariamente a todas as outras,
ndo necessitaram portanto, ao ser promulgada a Lei de Terras, de
nenhuma legitimagdo (Mendes Jr., 1912, passim) (CARNEIRO DA
CUNHA, 1998, p. 141-142).

Diante disso, a demarcacdo de terras indigenas € tida tdo somente como um ato de-
claratorio do Poder Executivo Federal. Por isso, salvo em casos de criacao de reservas
indigenas, ndo ha que se falar em “criagcdo de terras indigenas”, mas tdo somente de seu re-
conhecimento por parte da Unido Federal. As terras indigenas, deste modo, sao entendidas
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como tais, sendo a demarcagdo apenas um ato de reconhecimento do Estado. Apesar dis-
so, tal ato assume enorme importancia, pois, sem ele, os povos indigenas dificilmente con-
seguem ter posse plena de suas terras; mesmo quando detém a posse precaria, enfrentam
inumeras dificuldades para a instalacao de aparelhos destinados a prestagcdo de servicos
publicos. Isso ocorre porque, de maneira injustificada, muitas entidades governamentais se
negam a construir obras publicas ou a prestar servicos em areas ndo homologadas como
terras indigenas. Em suma, os indigenas ficam sem a proteg¢do do Estado.

O artigo 67 dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicao de
1988 novamente estabeleceu o prazo de cinco anos para que a Unido Federal concluisse
a demarcagdo das terras indigenas. Esses cinco anos ndo foram cumpridos, tanto é que na
atualidade ha mais de 450 reivindicagdes registradas na Coordenacao Geral de Identifica-
cdo e Delimitagdo (CGID) da FUNAI aguardando por providéncias. Ha um atraso de mais de
duas décadas em relagdo ao previsto no texto constitucional.

O processo de demarcagdo de terras indigenas (contemplando toda a sua regulari-
zacdo fundidria) previsto no citado artigo 19 da Lei 6.001 de 1973 foi regulamentado ao
longo do tempo por diversos decretos! que interferiram nas formas de definicdo das areas
a serem demarcadas (SOUZA LIMA, 1998, p. 171-222; SOUZA LIMA, 2005, p. 29-118).

Na vigéncia do Decreto n2 94.945/1987, por exemplo, havia um Grupo de Trabalho
Interministerial, que popularmente foi conhecido como grupao. Ele era composto por dois
representantes do Ministério do Interior, por um representante do Ministério da Reforma
e do Desenvolvimento Agrario, por um representante da Secretaria-Geral do Conselho de
Segurancga Nacional, por um representante do Instituto Nacional de Colonizagdo e Refor-
ma Agraria, por um representante do 6rgao fundiario estadual e por um representante da
FUNAI. Esse grupo analisava a area proposta pelos técnicos da FUNAI, emitia um parecer
conclusivo que era entdo submetido aos ministros das pastas citadas e, nos casos em que a
area estava na faixa de fronteira, ao Secretario-Geral do Conselho de Seguranga Nacional.
Apds a aprovagdo das autoridades citadas, baixava-se uma portaria interministerial deter-
minando a demarcacao da area.

O paragrafo 32 do artigo 32 do Decreto n? 94.945/1987 estabelece a seguinte prer-
rogativa para o Grupo: "Em funcao do exame procedido e levando em consideragdo o
interesse publico, os interesses indigenas, os problemas sociais e outros, o Grupo de Tra-
balho Interministerial podera sugerir o reestudo da area proposta”. Na pratica, o trabalho
do “grupdo” era essencialmente politico, deixando os estudos técnicos em segundo plano.

Atualmente, a demarcacado de terras indigenas € regida pelo que esta previsto no ar-
tigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei 6.001 de 1973, que, embora anterior a
Constituicdo, segue vigente? naquilo que ndo a contraria e é regulamentada pelo Decreto
1.775/1996.

Segundo o referido Decreto, a iniciativa para a demarcacgao de terras indigenas é do
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orgao federal de assisténcia ao indio, no caso a FUNAI. Esta deve sequir as etapas previstas
no Decreto, a saber:

12 etapa: Identificacao e Delimitagdo — da qual resulta um Relatorio Circunstanciado
de Identificagdo e Delimitagdo (RCID), resultado do trabalho de um grupo técnico coor-
denado por um antropoélogo de competéncia reconhecida e elaborado conforme a regu-
lamentacdo da Portaria n? 14, de 9 de janeiro de 1996 do Ministério da Justica. Aprovado
pelo presidente da FUNAI, o RCID tem seu resumo publicado no Diagrio Oficial da Unido
e no Diario Oficial do estado onde a terra indigena esta localizada. Essa publicacdo € a
primeira etapa do processo de reconhecimento pelo Estado brasileiro de que determinada
area € uma terra indigena. Apos a analise das contestagdes administrativas, que podem ser
apresentadas desde a constituicdo do grupo técnico até noventa dias apos a publicagao do
resumo no Diario Oficial, encerra-se a primeira fase do processo de regularizagao fundiaria.

22 etapa: Declaracao — cabe ao Ministro da Justica julgar o processo administrativo,
podendo: a) declarar, mediante portaria ministerial, os limites da terra indigena e determi-
nar a sua demarcacdo fisica, b) solicitar diligéncias, ou c) desaprovar a identificagdo me-
diante decisdo fundamentada.

32 etapa: Demarcacgao fisica — apos a publicagdo da portaria declaratdria que reco-
nhece a terra como de ocupacao tradicional indigena e determina os seus limites, cabe a
FUNAI providenciar a sua demarcacgao fisica.

42 etapa: Homologagao — apos a demarcagao fisica da terra indigena, cabe ao Presi-
dente da Republica homologa-la mediante a edicdo de um decreto presidencial.

52 etapa: Registro — apds a homologacdo, a FUNAI deve registrar a terra indigena
como propriedade da Unidgo no cartorio de registro de imoveis local e na Secretaria de
Patrimoénio da Unido (SPU).

Embora o Decreto n? 1.775/1996 estabeleca prazo de alguns meses para a conclusdo
do processo de demarcacgdo, trata-se de um procedimento longo e burocratico que em
geral leva alguns anos e costuma ser ainda mais prolongado devido a varias intervencdes
judiciais, que sdo cada vez mais frequentes e em sua maioria protelatdrias. Cabe ainda
ressaltar que, mesmo apos a conclusdo dos processos administrativos, nem sempre os
indigenas conseguem ter a posse plena das areas. Isso ocorre ou pela demora da parte
da FUNAI em realizar a desintrusao da area — o que implica na realizacdo de avaliagcao e
indenizagao por benfeitorias — ou ainda por forga de decisdes liminares do Poder Judicia-
rio, que suspendem por periodos indeterminados os efeitos dos atos administrativos. Esta
situacao cria muitos casos de “terras de papel”: areas reconhecidas pelo Poder Executivo
que ainda permanecem anos a fio nas maos de terceiros enquanto os indios continuam a
amargar prejuizos de toda ordem (CAVALCANTE, 2013, p. 104-105).

Um exemplo paradigmatico de “terra de papel” é o caso da Terra Indigena Nande Ru
Marangatu.
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[..] com 9.317 ha, localizada no municipio de Anténio Jodo-MS, foi
homologada por Decreto Presidencial no dia 28 de margo de 2005.
No entanto, a eficacia do ato presidencial foi suspensa pelo Mandado
de Seguranca n® 25463 concedido pelo Supremo Tribunal Federal —
STF em 22 de julho de 2005. A decisé@o se baseou no argumento de
que outras agdes que tramitam em primeira instancia questionam o
processo administrativo conduzido pela FUNAI. Oito anos depois, a
acdo de primeira instancia permanece sem defini¢cdo, assim como a
decisdo liminar de suspensdo da homologacdo da drea ainda néo foi
julgada pelo plenario do STF. Diante do impasse, os indigenas que
lutam pela demarcagéo desta terra desde os anos 1980 continuam
ocupando aproximadamente apenas 112 hectares dos 9.317 a que,
segundo os estudos aprovados pelo Poder Executivo Federal, tém
direito.

A morosidade do julgamento destas a¢cdes impede o avanco da
regularizacdo fundidria do local e enquanto os possuidores dos
titulos de propriedade permanecem explorando economicamente
a area, os indigenas sdo os Unicos penalizados, pois continuam
vivendo em situacdo até pior do que a observada nas reservas
indigenas no que diz respeito a relagdo hectares por familia, que
em Nande Ru Marangatu é de apenas 0,55 (CAVALCANTE, 2013, p.
97-98).

Ja passados dez anos da homologagao dessa terra indigena, a situagao permanece
inalterada no ambito do Supremo Tribunal Federal. A drea, embora ja computada nos tao
falados 12% do territorio nacional destinados as terras indigenas, segue sendo apenas “terra
de papel”. Apds tantos anos sem avangos, em agosto de 2015, os indigenas resolveram
realizar uma “retomada” de suas terras de ocupagdo tradicional. Tal atitude se deu devido a
injustificavel inércia estatal, mas foi reprimida por ruralistas da regido.

No ataque ocorrido no dia 29 de setembro de 2015, o indigena Semiao Fernandes
Vilhalva, de 24 anos, foi morto vitima de disparo de arma de fogo (PAVAO, 2015). Segundo
matéria publicada pelo site Campo Grande News, desde 1983, doze liderancas indigenas
foram assassinadas em Mato Grosso do Sul em situagdes de conflitos fundiarios. O numero
nao considera outras centenas de vitimas que padeceram em episodios de atropelamen-
tos, suicidios, desnutricdo e violéncia intragrupal, casos que em sua maioria tem relacao
com a exiguidade de terras disponiveis para essa populagdo (MALDONADO, 2015).

“Aldeia”: outra categoria territorial

Frequentemente as terras indigenas sao designadas como “aldeias”, tanto por indige-
nas quanto por ndo indigenas. Levi Marques Pereira e Jorge Eremites de Oliveira (2009)
esclareceram que o termo “aldeia” originalmente era utilizado para designar pequenos vila-
rejos e/ou distritos rurais, especialmente na Europa. No Brasil, em decorréncia da situagcao
colonialista de contato entre o Estado e os povos indigenas, o termo passou a ser utilizado
para designar locais de maior concentragcdo de indigenas, sendo que prevaleceu a ideia de
que tais familias vivem em forma de vilarejo sob a lideranga de um cacique. Tal modelo,
no entanto, ndo é valido para todos os povos indigenas; seu uso generalizado pode gerar
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problemas interpretativos.

No passado colonial, os aldeamentos indigenas foram espacgos delimitados pelo Esta-
do e administrados por este ou por ordens religiosas, como a jesuitica e a franciscana, no
intuito de reunir os indigenas para atividades civilizatorias, reserva de mao de obra e para a
liberagao de terras para a colonizagao. Portanto, a existéncia de tais espagos deu ao termo
“aldeia” uma forte carga colonialista. Nas representacdes ndo-indigenas ainda é frequente
a ideia de que lugar de indio é na aldeia, ou seja, a aldeia € vista ndao como um direito, mas
como um espaco de apartagdo da sociedade nacional.

No ambito da FUNAI, embora ndo haja nenhuma orientagao expressa, a nogdo de “al-
deia” é utilizada para denominar os varios assentamentos® existentes em uma determinada
terra indigena. Normalmente, tais assentamentos também correspondem a uma unidade
sociopolitica local ou a uma familia extensa. Logo, talvez por falta de termo mais adequado,
ele continua sendo utilizado no dia a dia do 6rgdo indigenista.

E importante que se tenha em mente que “aldeia” e “terra indigena” ndo sdo conceitos
equivalentes e que uma terra indigena pode comportar varios assentamentos ou nucleos
sociopoliticos (“aldeias”) de um ou mais povos indigenas, como é comum ocorrer em terras
indigenas de maior extensdo na regidao amazonica.

A ocupacdo tradicional indigena: analise histdrica da aplicagdo de um conceito

Em relagdo a aplicagdo do conceito de "terra indigena”, € preciso ressaltar que o tra-
balho do Grupo Técnico (GT) responsavel pela identificacédo e delimitagdo de uma determi-
nada area constitui-se fundamentalmente em comprovar a tradicionalidade da ocupagao
indigena, o que impd&e certo esforgo tedrico, visto que, embora haja uma definigdo no texto
constitucional, a tradicionalidade ndo é um conceito autoexplicativo.

Segundo o paragrafo 12 do artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988,

Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, asimprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes (BRASIL, 1988).

Nota-se que a definicdo apresentada pelo texto constitucional define a ocupagédo tra-
dicional a partir dos modos de ocupacdo e ndo pelo tempo de ocupacgao indigena em uma
determinada area. Logo, se impde a conclusdo de que ocupacgdo tradicional ndo pode ser
confundida com ocupagdo imemorial (GONCALVES, 1994, p. 79-87).

Segundo o historiador Eric Hobsbawm, a nogdo de “tradicao”, mesmo que nao seja
de fato antiga, sempre € associada a um passado imemorial. Os estudos apresentados na
coletanea organizada pelo autor se referem especialmente as chamadas tradigcdes inven-
tadas, definidas como
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[...Jum conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras tacita
ou abertamente aceitas; tais praticas, de natureza ritual ou simbdlica,
visam inculcar certos valores e normas de comportamento através
da repeticdo, o que implica, automaticamente, uma continuidade
com um passado historico apropriado [...] (HOBSBAWM, 2008, p. 9).

No entanto, ressalva o autor que

A "tradicdo” neste sentido deve ser nitidamente diferenciada do
“costume”, vigente nas sociedades ditas “tradicionais”. O objetivo
e a caracteristica das “"tradi¢cdes”’, inclusive das inventadas, ¢ a
invariabilidade. O passado real ou forjado a que elas se referem impde
praticas fixas (normalmente formalizadas), tais como a repeti¢cdo. O
“costume”, nas sociedades tradicionais, tem a dupla fun¢do de motor
e volante. Ndo impede as inovagdes e pode mudar até certo ponto,
embora evidentemente seja tolhido pela exigéncia de que deve
parecer compativel ou idéntico ao precedente. Sua fungdo é dar a
qualquer mudanca desejada (ou resisténcia a inovagdo) a san¢do do
precedente, continuidade histdrica e direitos naturais conforme o
expresso na historia. [...] O "costume” ndo pode se dar ao luxo de ser
invaridvel, porque a vida ndo é assim nem mesmo nas sociedades
tradicionais. O direito comum ou consuetudindrio ainda exibe esta
combinacdo de flexibilidade implicita e comprometimento formal
com o passado [...] (HOBSBAWM, 2008, p. 10).

Conclui-se entdo que as tradi¢gdes indigenas, e por consequéncia as formas de ocupa-
¢do tradicional indigena, que Hobsbawm chamou de “costumes”, possuem historicidade.
Sendo assim, ndo se pode esperar que a atual ocupacado indigena de um determinado
espaco territorial seja tal qual ocorria no passado, nem tampouco que ela necessariamen-
te tenha continuidade histdrica imemorial. Em decorréncia disso, a pesquisa destinada a
comprovacao da tradicionalidade de uma ocupacdo indigena deve se fixar nos quatro ele-
mentos constantes na definicdo do texto constitucional supracitado, ou seja, ndo pode
se limitar a busca de caracteristicas que a identifigue com o passado mais remoto de um
determinado grupo indigena. Espera-se que se atente para as atuais formas de ocupagao
espacial, que em muitos casos podem reunir elementos identificados como modernos e/
ou ocidentais. Deve-se inclusive observar que as atuais configuragdes territoriais permitem
e até estimulam a constituicdo de ocupac¢des multiétnicas, o que nao pode ser utilizado
como justificativa para a alega¢do de ndo tradicionalidade de uma ocupagao.

Como esclarece Jodo Pacheco de Oliveira,

A Constituicdo de 1988 adota um unico critério para a definicdo de
uma terra indigena: que nela os indios exercam de modo sustentavel
e regular uma ocupagdo tradicional, isto &, que utilizem tal territorio
segundo “seus usos e costumes”. Trata-se portanto de substituir
uma identificagdo meramente “negativa” (da presenca do branco)
por uma ‘“identificagdo positiva”, que pode ser feita através do
trabalho de campo e da explicitagdo dos processos socioculturais
pelos quais os indigenas se apropriam daquele territério (OLIVEIRA
FILHO, 1999, p. 111).

A Constituicao Federal de 1988 ndo estabeleceu limite temporal para o inicio da ocu-
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pacao tradicional. Porém, o tempo de ocupacao é importante para caracterizar a habitagcao
em carater permanente, que deve ser um ato concreto, o que pode se dar com poucos ou
muitos anos, cabendo ao coordenador do GT justificar as suas conclusdes com base nos
usos e costumes dos indigenas, de acordo com o estabelecido no texto constitucional.

O tempo de ocupagdo necessario para caracterizar a ocupagdo permanente deve le-
var em conta os fatores historicos. Conforme pontua Wagner Gongalves, a exigéncia da
habitagdo permanente visa garantir a posse permanente. Citando José Afonso da Silva,
Gongcalves afirma que a ocupagdo permanente “[...] ndo significa um pressuposto do pas-
sado como ocupacao efetiva, mas especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido
de que essas terras inalienaveis e indisponiveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat
[..]" (GONCALVES, 1994, p. 83).

A ocupacao indigena, como ja dito, deve ser um ato concreto.

Contudo, se ndo ha habitacdo ou posse permanente, se a area ¢é
ocupada por ndo-indios, cumpre ao intérprete etno-cultural e etno-
histérico, se assim podemos chamar o perito judicial [antropdlogo],
descrever a ocupagdo existente, com todas suas caracteristicas,
indicando, se possivel, a data dessa posse, as arvores plantadas,
casas, cercas, etc., porque tais dados, como elementos necessarios
a pericia, sdo meios de prova, a serem levados ao Juiz, que os
examinara como o perito dos peritos (GONCALVES, 1994, p. 83).

Ou seja, se a posse permanente indigena foi interrompida, € preciso evidenciar o mo-
tivo de tal interrupgao, pois a ilegitimidade da causa da interrup¢do mantém o direito indi-
gena sobre a terra. A questdo do tempo de ocupacdo de determinada area por indigenas
ganhou grande relevancia no atual processo de demarcagao de terras indigenas visto que o
julgamento da Peticdo RR n2 3.388, ocorrido em 2009, que tratou da demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol no estado de Roraima pela corte constitucional brasileira,
apresentou dezenove condi¢cdes para a demarcagao daquela terra indigena e estabeleceu
o chamado marco temporal de ocupacao coincidindo com a data de promulgag¢do da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2009; YAMADA; VILLARES, 2010).

As condicionantes enumeradas sdo as seguintes: 1) o usufruto das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre que hou-
ver, como dispde o artigo 231 (paragrafo 62, da Constituicdo Federal), relevante interesse
publico da Unido na forma de Lei Complementar; 2) o usufruto dos indios ndo abrange o
aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre da
autorizacdo do Congresso Nacional; 3) o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a
lavra de riquezas minerais, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional,
assegurando-se-lhes participagdo nos resultados, na forma da lei; 4) o usufruto dos in-
dios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagao, dependendo de ser obtida a permissédo
da lavra garimpeira; 5) o usufruto dos indios ndo se sobrep&e ao interesse da Politica de
Defesa Nacional. A instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais intervengdes
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militares, a expansao estratégica da malha viaria, a exploracdo de alternativas energéticas
de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos érgaos
competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo implemen-
tados independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas e a Funai;
6) a atuagdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas
atribuicdes, fica garantida e se dard independentemente de consulta a comunidades indi-
genas envolvidas e a Funai; 7) o usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unigo
Federal de equipamentos publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de transporte,
além de construgdes necessarias a prestacdo de servicos publicos pela Unido, especial-
mente os de saude e de educacdo; 8) o usufruto dos indios na area afetada por unidades
de conservacado fica sob responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade; 9) o mesmo Instituto responderd pela administragdo da area de unidade de
conservacao, também afetada pela terra indigena, com a participacdo das comunidades
indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando em conta usos, tradi¢des e costumes dos indi-
genas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai; 10) o transito de visitantes
e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a unidade de conservacao
nos horarios e condigdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes; 11) devem ser admitidos
0 ingresso, o transito e a permanéncia de ndo indios no restante da area da terra indigena,
observadas as condi¢des estabelecidas pela Funai; 12) O ingresso, o transito e a permanén-
cia de nao indios ndo podem ser objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de
qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13) a cobranca de tarifas ou quan-
tias de qualquer natureza também nao podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacao
das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissao de energia ou de quaisquer
outros equipamentos e instalagdes colocadas a servico do publico, tenham esses ou nao
sido expressamente excluidos pelo Decreto de homologagado; 14) as terras indigenas ndo
poderao ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja
o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela comunidade juridica ou pela comuni-
dade indigena; 15) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutas, assim como
de atividade agropecuaria extrativa; 16) os bens do patrimdnio indigena, isto &, as terras sob
ocupacgao e posse dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas
naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos artigos
49, XVI, e 231, paragrafo 32, da Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, go-
zam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer impostos, taxas
ou contribuicdes sobre uns e outros; 17) é vedada a ampliagdo da terra indigena ja demar-
cada; 18) os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis, e estas sdo
inalienaveis e indisponiveis; 19) é assegurada a participagdo dos entes federativos durante
O processo demarcatorio.

Na realidade, a maioria dessas condicionantes — ainda que algumas delas sejam ques-
tionaveis em termos de legitimidade — ja esta garantida pela propria Constituicao, por leis
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ou por decretos. No entanto, o marco temporal e a vedag¢do da ampliagcao de terras indige-
nas ja demarcadas criaram mais elementos subjetivos que podem inviabilizar a concretiza-
¢do da demarcacgao de terras indigenas no pais.

Em 23 de outubro de 2013, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou os embargos de
declaragdo impetrados sobre a agdo e ja resolveu que a decisdo sobre a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol ndo tem efeito vinculante. No entanto, mesmo antes disso, ela ja vinha
sendo adotada como jurisprudéncia por varios juizes e tribunais brasileiros, o que prova-
velmente continuard acontecendo. O proprio Supremo Tribunal Federal, por meio de sua
segunda turma, anulou a portaria de reconhecimento da Terra Indigena Limédo Verde (de
ocupacao tradicional Terena) com base no argumento da ndo observancia do marco tem-
poral de ocupacéo fixado em 1988 pelo julgamento citado (BRASIL, 2014).

O Poder Executivo Federal, por meio da Portaria n2 303, de 16 de julho de 2012, da
Advocacia Geral da Unido, tornou as condicionantes do caso Raposa Serra do Sol vinculan-
tes no ambito da atuagdo da advocacia publica brasileira, a quem cabe defender a Unido, a
FUNAI e quase sempre, por meio da Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI, os
indigenas nos processos judiciais que tratam de questdes fundiarias. Julgada como sendo
muito prejudicial pelos movimentos indigena e indigenista, apos fortes protestos e nego-
ciagdes politicas, a portaria foi suspensa até o julgamento dos embargos de declaracao.
Como ja dito, tal julgamento ja ocorreu e concluiu que ndo ha efeito vinculante. Resta
agora a expectativa sobre qual sera o posicionamento do governo federal na esfera admi-
nistrativa, j& que a Portaria n2 303/2012 ainda ndo foi revogada.* Além disso, cedendo as
pressdes da bancada ruralista no Congresso Nacional, o Poder Executivo ja anunciou que
estuda mudancas na regulamentacao sobre os processos de demarcagao de terras indige-
nas. Dependendo do rumo das decisdes tomadas, podera ser ainda mais dificil concluir as
demarcagdes de terras indigenas no Brasil, sobretudo em regides nao inseridas na Amazo-
nia Legal, visto que nelas a densidade da ocupacao ndao-indigena € muito maior e o valor
econdmico das terras alcanga precos cada vez mais elevados.

A condicionante mais impactante ndo estd numerada; apenas foi descrita no corpo
do acordao do julgamento. Trata-se da exigéncia de que a terra a ser demarcada estivesse
sendo ocupada pelos indigenas até ou durante o dia 5 de outubro de 1988, data da pro-
mulgacgdo da Constituicdo vigente. Na pratica, o voto do falecido ministro Carlos Alberto
Meneses Direito substitui a “tese do indigenato”, que considera o direito indigena as terras
de ocupacdo tradicional como sendo um direito “congénito” e “originario”, ou seja, ante-
cedente ao proprio Direito, pela tese do “fato indigena”, que considera o direito indigena a
terra como uma “concessao” do Estado a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
justificando assim a necessidade de ocupacdo da terra no dia da promulgacgdo da Carta.

Tal direcionamento ignora a tradigdo juridica e antropologica brasileira que esteve
presente na Assembleia Nacional Constituinte e teve papel fundamental na elaboracao do
texto constitucional, cujo artigo 231 reconheceu aos indios os direitos originarios sobre as
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terras que tradicionalmente ocupam. Nas palavras da antropologa Manuela Carneiro da
Cunha,

Os direitos sobre as terras indigenas foram declarados como sendo
‘origindrios’, um termo juridico que implica precedéncia e que limita
o papel do Estado a reconhecer esses direitos, mas ndo a outorga-
los. Essa formulagdo tem a virtude de ligar os direitos territoriais as
suas raizes historicas (e ndo a um estéagio cultural ou a uma situagédo
de tutela) [...] (CARNEIRO DA CUNHA, 2009, p. 283).

Ao menos, a partir do voto do ministro Carlos Aires Brito, o acdrddo ressalvou que o
Estado ndo pode ignorar os casos de renitente esbulho, expulsdo, massacre e remoc¢ao de
grupos indigenas de suas terras tradicionais anterior ou posteriormente pseudolegalizadas
com titulos de propriedade ja declarados nulos e extintos desde sempre pelo paragrafo 62
do artigo 231 (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 150-151).

Apesar da ressalva, a decisao continua merecendo criticas por ignorar circunstancias
diversas que provocaram a saida de grupos indigenas de suas terras tradicionais. Ademais,
confere ao judicidrio a incumbéncia do julgamento subjetivo do que pode ou ndo ser con-
siderado esbulho renitente. Yamada e Villares classificaram a fixagdo deste marco temporal
como anti-historica.

[...] essa marca temporal € bastante criticada por ser portadora do
vicio intrinseco da anti-historicidade das relagdes humanas. Ao
se fixar a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988 de forma
arbitraria embora com certo simbolismo, concede-se um carater
quase divino a Constituicdo. Desconsidera-se o valor do Estatuto
do indio, sua historicidade e sua carga de tradicionalidade positiva,
e soberbamente diminui-se o passado indigenista brasileiro. Se
interpretada de modo cabal a Constituicdo vira a algoz dos direitos
dos povos indigenas, pois, impermeavel a qualquer possibilidade
de remissdo das falhas histéricas do indigenismo brasileiro e das
injusticas perpetradas contra os indios. Deixa de ser possivel analisar
situagdes como aquelas em que comunidades indigenas foram
removidas por convencimento das autoridades governamentais
ou que fugiram da simples aproximagcao do homem branco ou de
outros grupos indigenas, como acontece ainda hoje com muitos
grupos auténomos. A propria Constituicdo democratica trouxe a
muitos povos a consciéncia de seus direitos e a possibilidade da
reivindicagdo de terras consideradas tradicionais, inclusive em razao
do surgimento de organiza¢des indigenas aptas e livres que puderam
contestar os muitos casos de espoliacao de terras indigenas ao
longo do século 20 (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 151-152).

Adotada como regra, e essa tem sido a tendéncia nos tribunais, tal jurisprudéncia im-
pacta nas demarcacgdes de terras indigenas que ainda estao por serem feitas, especialmen-
te nas regides Sul, Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste do Brasil, onde a maioria das comu-
nidades indigenas foi retirada de suas terras tradicionais antes da promulgagao da Carta
Magna. Em casos como os descritos pelos autores, sera necessario um exercicio teodrico
e semantico para que se evidencie que violéncia, por exemplo, € um conceito que ndo se
reduz a violéncia fisica. O convencimento fraudulento, a coagdo, o constrangimento e a

M Historia (Sdo Paulo) v.35, €75, 2016 ISSN 1980-4369 15 pE 22 -



“TERRA INDIGENA": ASPECTOS HISTORICOS DA CONSTRUGAO
E APLICACAO DE UM CONCEITO JURIDICO

fuga de ameacgas também devem ser caracterizados como atos violentos, configurando
assim o “esbulho renitente”, pois os indigenas, embora desejem o contrario, continuam
sendo impedidos de retornar para suas terras de ocupacao tradicional.

Desta forma, atualmente os estudos de identificacao e delimitagdo de terras indige-
nas, regulamentados pelo Decreto n? 1.775/1996 e pela Portaria/MJ n2 14/1996, devem ser
muito mais consistentes e cuidadosos no que tange ao estudo da etno-historia do grupo.
Isso porque — embora tal exigéncia ndo figure na Constituicdo Federal, nos casos em que
os indigenas estdo fora da terra ou a reocuparam recentemente, como € o da maioria das
areas reivindicadas em Mato Grosso do Sul e no Parana, por exemplo — é cada vez mais
importante que se evidencie a maneira como se deu o processo de esbulhamento, além de
se comprovar a tradicionalidade da ocupacdo, corroborando as supracitadas afirmagdes de
Gongalves. E preciso deixar claro o porqué de os indigenas nio terem conseguido manter
a habitagdo permanente em determinadas areas. Ha, portanto, a necessidade imperiosa de
refinamento nas pesquisas historicas e etno-historicas que compdem o relatodrio final. Para
isso, o dominio das metodologias de pesquisa historica € imprescindivel, e o historiador
deve assumir um protagonismo maior nos Grupos Técnicos constituidos pela FUNAI.

O estabelecimento do marco temporal é a-historico porque ignora, apesar da res-
salva, os processos historicos ocorridos ao longo de cinco séculos de colonizagao por
meio dos quais varios grupos indigenas foram expulsos de suas terras de ocupacao tradi-
cional. Além disso, também ignora processos historicos que culminaram na constituicdo
de novas comunidades indigenas em datas mais recentes. Embora isso seja cada vez mais
dificil, dada a organizagdo fundiaria brasileira, ndo se deve ignorar que situagdes historicas
podem culminar no estabelecimento de novas comunidades, em alguns casos muito dis-
tantes de seu ultimo local de origem. Exemplo disso € a situacao da comunidade Bananal
ou Santuario dos Pajés, estabelecida em Brasilia, Distrito Federal, desde a década de 1950
quando indigenas Fulni-O vieram da regido Nordeste do pais para trabalhar na construcéo
da capital federal. Posteriormente, a comunidade indigena se tornou multiétnica e atual-
mente sofre com a pressdo de empreendimentos imobilidrios conduzidos pelo Governo do
Distrito Federal. Os indigenas vém reivindicando, com apoio do Ministério Publico Federal,
a demarcacdo de sua terra indigena com base no artigo 231 da Constituicdo Federal de
1988. Todavia, apesar de o laudo antropologico® encomendado pela FUNAI e elaborado
pelos antropologos Jorge Eremites de Oliveira e Levi Marques Pereira e pela bidloga Lilian
Santos Barreto (EREMITES DE OLIVEIRA; PEREIRA; BARRETO, 2011) ter apontado a tradicio-
nalidade da ocupacao da area, a FUNAI tem posicao diversa e afirma que a area nao é de
ocupagao tradicional, negando-se a constituir um Grupo Técnico (GT) de identificacdo e
delimitagdo. A posicdo da FUNAI é bastante controversa, pois € justamente o GT quem po-
deria dar uma palavra mais qualificada sobre o assunto do ponto de vista técnico-cientifico.
Logo, fica evidente a presenca de certa carga politica na decisdo do orgao indigenista sobre
esse caso. Desse modo, o 6rgdo indigenista trabalha pela criacao de uma reserva indigena,
possibilidade prevista na Lei 6.001/1973, como forma de assegurar os direitos territoriais
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indigenas. Todavia, esta alternativa ndo tem sido aceita por parte da comunidade, visto que
implicaria a remocdo do grupo para outro local. J& o Governo do Distrito Federal ndo aceita
a permanéncia dos indigenas onde estdo atualmente, sustentando o impasse. Destaca-se
que o local atualmente ocupado tem grande valor no mercado imobiliario.

A historia e a tradigao juridica da constituicdo e da aplicacao do conceito de “terra
indigena” demonstram que o tempo de determinada ocupagdo ndo pode determinar em
ultima instancia a sua tradicionalidade ou ndo. Somente o GT composto por especialistas
podera, de acordo com 0s usos, costumes e tradigcdes indigenas — que, repito, também
sao historicos —, afirmar se uma determinada ocupacao indigena é ou ndo tradicional,
segundo a defini¢do constitucional. Tal posicdo precisa ser rapidamente incorporada pela
FUNAI, pois mesmo nao havendo orientagao expressa no sentido de que ocupagdes mais
recentes nao sejam consideradas tradicionais, em um trecho do documento intitulado Pro-
cedimentos para a identificagdo de terras indigenas: Manual do Antropdlogo-Coordenador
tal posicao aparece nas entrelinhas normativas. Tomando por base o caso da comunidade
Bananal, é possivel concluir que esse posicionamento parece nortear as decisdes adminis-
trativas do orgao:

E importante diferenciar este procedimento de identificacdo que
tem uma finalidade constitucional, aplicado no caso em que se quer
comprovar a ocupagao tradicional do indio no sentido de reconhecer
[declarar] seu direito a terra de outras formas de protegdo. A
proposta de outras areas para os indios que ndo sejam ocupadas
tradicionalmente (como no caso transferéncias, ocupagdo recente,
etc.), pode ser argumentada tecnicamente pela necessidade de
protecdo e garantia desta populagdo étnica, conforme preceito
constitucional. No entanto o seu encaminhamento sera distinto,
ja que implica numa decisdo governamental pela doagdo, compra,
desapropriagdo, etc. envolvendo outros procedimentos e recursos
(BRASIL, 1997, p. 2, grifo meu).

Outra condicionante que causa preocupacao € a que veda a ampliagdo de terras in-
digenas ja demarcadas. Ndo porque se queira ampliar incessantemente a area das terras
indigenas, mas porque ha casos em que a demarcagao foi realizada sem a devida aplicagao
dos critérios previstos no artigo 231 da Constituicdo Federal, ficando assim as comunidades
indigenas em prejuizo que mais uma vez decorre da atuacdo estatal. As terras indigenas
Panambizinho e Jaguari, localizadas no sul de Mato Grosso do Sul, tém grandes chances se
serem exemplos disso (CAVALCANTE, 2013).

Consideracgodes finais

O processo de construgcdo do conceito “terra indigena” foi longo e juridicamente com-
plexo. No entanto, ainda paira sobre ele bastante desconhecimento, inclusive em espacos
onde isso ndo deveria ocorrer, como na administragdo publica. Ha também, e sobretudo,
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grande mobilizagdo de setores conservadores da sociedade, que pretendem suspender ou
até revogar os direitos territoriais indigenas, ou ainda atribuir novos significados ao concei-
to, seja por meio de influéncia politica direta na atuagdo do Poder Executivo federal, ou por
iniciativas no ambito do Congresso Nacional. Exemplo relevante dessa segunda alternativa
é a Proposta de Emenda a Constituicdo n2 215/2000, que pretende transferir para o Con-
gresso Nacional a palavra final sobre as demarcacdes, o que na pratica significaria a total
paralisacdo desses procedimentos. E factivel que no presente estd em curso a desconstru-
¢ao politica de um conceito juridico.

A morosidade administrativa e a ampla judicializagdo dos casos de demarcagdo de
terras indigenas trazem cada vez mais a tona as diversas subjetividades presentes nos dis-
cursos juridicos, majoritariamente voltados para a protecdo da propriedade privada como
valor quase absoluto. A demarcacao de terras indigenas dia a dia torna-se mais dificil e €
travada por um imenso emaranhado de acordos politicos e processos judiciais, que, como
quase sempre, sdo muito lentos. Enquanto isso, os indigenas sdo os maiores prejudicados,
pois na maioria das vezes sdo desprovidos do minimo necessario para uma sobrevivéncia
dignamente humana.

Atualmente, o grande desafio do movimento indigena e de seus apoiadores € manter
uma mobilizacdo capaz de impedir retrocessos e mais ainda de assegurar 0 cumprimento
integral da Constituicao Federal de 1988, o que, pelo historico, ndo se dara por mera be-
nevoléncia dos poderes estatais.
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