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MEMORIAL

O presente acordao, objeto de dois embargos de declaragao,

findou por dar provimento a recurso extraordinario em que se pleiteava a

nulidade dos atos administrativos de reconhecimento da Terra Indigena

Limao Verde, de uso tradicional do povo Terena, em Mato Grosso do Sul.

Valeu-se, para tanto, da auséncia de dois pressupostos tidos

por indispensaveis no julgamento da Pet 3.388 (Rel. Min. CARLOS

BRITTO, DJe de 1/7/2010): ocupagdo indigena na area disputada, em

outubro de 1988, ¢ demonstracao de esbulho renitente.

Em relacdo a esse ultimo aspecto, consignou:



“Hé de haver, para configuragdo de esbulho, situacao
de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado
no passado, ainda persista até¢ o marco demarcatorio
temporal atual (vale dizer, na data da promulgacao da
Constituigao de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma
controvérsia possessoria judicializada.”

Especialmente quanto as “circunstancias de fato”, ndo teve
como habeis a demonstracdo de resisténcia ao esbulho “(a) a missiva
enviada em 1966 ao Servico de Prote¢io ao Indio; (b) o requerimento
apresentado em 1970 por um vereador Terena a Camara Municipal, cuja
aprovagdo foi comunicada ao Presidente da Funai, através de oficio,
naquele mesmo ano; e (c¢) cartas enviadas em 1982 e 1984, pelo Cacique

Amancio Gabriel, a Presidéncia da Funai.”

Toda essa compreensdo, tomada em seu conjunto, ndo leva
em conta o proprio laudo antropoldgico, o regime juridico a que estavam
submetidos os povos indigenas do Brasil e as possibilidades concretas de
resisténcia em face do esbulho de suas terras. Tais omissdes serdo

desenvolvidas a seguir.
- Ocupagao em outubro/1988

O art. 231 da CF estatui que “sao reconhecidos aos indios
sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos

originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a

Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Foi com base na literalidade dessa norma que o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, decidiu que deveria haver

ocupacdo tradicional em 5 de outubro de 1988. Nas palavras do Min.

Menezes Direito, o grande articulador dessa ideia for¢a a guiar a

demarcacgao de terras indigenas:



“Sendo seus principais elementos constituidos pelo
advérbio 'tradicionalmente’ e pelo verbo ‘ocupam’, € o
significado destes que deve orientar a identificagdao
espacial das terras indigenas.”

O primeiro requisito a ser observado ¢ a ocupagdo, a
presenga indigena na area, em outubro de 1988. Mas essa ocupagdo nao se
traduz necessariamente na edificacdo de habitacdes. Alias, diferente fosse, a
Area Indigena Raposa Serra do Sol nao teria tido o endosso do STF para a
sua demarcacdo continua; estaria distribuida em ilhas correspondentes a

tantos quantos fossem os nucleos residenciais.

De resto, a exigéncia de habitagdes para a configuragdo de
uma area indigena € a subversdo do paradigma da atualidade na matéria,
que ancora o processo de demarcacao no modo de organizagdo social do

proprio grupo.

Retornando ao Min. Menezes Direito, ele desenvolve a
teoria do “fato indigena” em amplitude maior do que aquela apresentada em
momento anterior pelo Min. Nelson Jobim. Assim, o fato indigena, que vai
permitir a caracterizacdo de uma area indigena, requer a concorréncia dos
seguintes fatores: (a) temporal - ocupacdo que se inicia no passado e
persiste por ocasido da promulgagdo de 1988; “(b) econdmico — as terras
devem ser utilizadas para suas atividades produtivas; sdo os locais
necessarios a subsisténcia e producdo econdmica (como campos de caga,
pesca, coleta e cultivo, por exemplo; (c) ecolégico — as terras devem ser
imprescindiveis a preservacao dos recursos naturais necessarios a seu bem
estar; (d) cultural e demografico — as terras devem ser necessarias a sua
reproducdo fisica e cultural (manifestagdes culturais da comunidade,
cemitérios, locais religiosos e destinados a praticas rituais), bem como a

outras atividades proprias a sua organizagao social e economica’.



Pois bem, o acorddo ora sob exame transcreve o seguinte

trecho do laudo antropolégico:

“Com relacao as terras da fazenda Santa Barbara,
podemos indicar que existiu ocupacdo indigena
(no sentido de uso para habitacdo) até o ano de
1953, quando em meio ao processo de
demarcacao houve a expulsdo dos indios da area,
mas a ocupagao (como uso de recursos naturais e
ambientais) permanece até¢ os dias de hoje, uma
vez que os indios praticam a caga e coleta na
serra.”

Ou seja, o que o laudo revela, textualmente, ¢ que nao havia
mais habitacdo indigena na area da fazenda Santa Barbara a partir de 1953,
mas a ocupacdo persistiu até os dias de sua elaboragdo', com os indigenas
fazendo uso, naquela area, de recursos naturais ¢ ambientais, mediante cacga

e coleta.

Diante dessa informacao, fica dificil afirmar, sem um
minimo de problematizagdo, que nao havia ocupacdo indigena na fazenda

Santa Barbara em outubro de 1988.

Uma leitura completa do laudo, ao contrario, reforca a
convicgdo de estar presente o requisito temporal, na medida em que,
tradicionalmente, as habitacoes da area indigena Limao Verde se
localizavam ao longo dos rios, sendo que, na regido da serra, onde se situa a
fazenda Santa Barbara, desenvolvia-se, tal como na atualidade,

principalmente atividade de caca e coleta.

Portanto, das duas, uma: ou se conclui pela ocupagao
tradicional indigena em outubro de 1988 na fazenda Santa Barbara, diante

do que afirma o laudo antropologico, ou se entende que essa passagem do

1 Trata-se de laudo produzido por perito do juizo, apresentado em 3/set/2008 nos autos da acdo que da
origem ao presente recurso (proc. 2003.60.00.011984-3)



laudo precisa ser analisada a vista da sua inteireza ¢ do confronto com
outras provas, o que resultaria na inviabilidade do recurso, em face do

obice da Simula 279-STF>.

- O regime juridico indigena antes de 1988

Existe um consenso bastante forte em torno do fato de que a
dominacao colonial constrdi o outro em termos de inferioridade, diferenca
hierarquica e distdncia temporal, circunstancias que sO poderdo ser
superadas mediante a sua incorpora¢do total na cultura ocidental’. Os
indigenas, aqui e na América espanhola, eram considerados seres inferiores,
que viviam no passado, em uma etapa da evolu¢cdo humana de hd muito
superada®. Essa concepgdo, de incapacidade dos indigenas de fundar e fazer
funcionar suas proprias instituigdes, € central no projeto colonial. Dai a

institui¢ao, desde cedo, em seu favor, de um regime de natureza tutelar.

O “procurador dos indios” ¢ uma figura mencionada no
Alvard de 26/7/1596, na Lei de 9/4/1655 e no Regimento das Missdes de
1686, sempre no sentido de ser alguém encarregado de requerer justica em

nome dos indigenas’.

Mas a nogao de capacidade civil relativa, condicionada ao
grau de civilizagdo dos indios, e o correlato regime juridico da tutela vao

materializar-se organizadamente no Decreto 5.484° de 27 de junho de

2 “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

3 ARIZA, Libardo José. Derecho, saber e identidad indigena. Bogota: Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, Pontifica Universidad Javeriana, 2009, p. 40

4 Nas palavras de Manuela Carneiro da Cunha: “A partir do terceiro quartel do século XIX, novas
teorias afirmam ndo mais que os indios sdo a velhice prematura da humanidade, mas antes a sua
infancia: um evolucionismo sumario consagra os indios e outros tantos povos ndo ocidentais como
“primitivos”, testemunhos de uma era pela qual ja teriamos passado: fosseis, de certa forma,
milagrosamente preservados nas matas ¢ que, mantidos em puerilidade prolongada, teriam no entanto
por destino acederem a esse télos que ¢ a sociedade ocidental”. fndios do Brasil: histéria, direitos e
cidadania, 1* ed. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2012, p. 60.

5 CUNHA, Manuela Carneiro da (coord). Historia dos indios no Brasil, 2* ed. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1992, p. 121

6 Antes, o Codigo Civil de 1916, previa, em seu art. 6, IV, a incapacidade relativa dos “silvicolas” e
estabelecia em seu paragrafo tunico “os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em



1928. Esse ato normativo, que disciplinava “a situacao dos indios nascidos
no territorio nacional”, dispunha em seu art. 6° que “os indios de qualquer
categoria nao inteiramente adaptados ficam sob a tutela do Estado, que a
exercerd segundo o grao de adaptacdo de cada um, por intermedio dos
inspectores do Servico de Protecdo aos Indios e Localizagdo de
Trabalhadores Nacionaes, sendo facultados aos ditos inspectores requerer
ou nomear procurador, para requerer em nome dos mesmos indios, perante
as justicas e autoridades, praticando para o referido fim todos os actos
permittidos em direito”. O Estatuto do Indio de 1973 (Lei 6.001, de 19 de
dezembro) mantém inalterado esse cenario juridico: incapacidade relativa,
tutela e atribuicdo ao o6rgdo federal de assisténcia ao indio da “defesa
judicial ou extrajudicial dos direitos dos silvicolas e das comunidades

indigenas”.

Em 1967, foi constituida uma comissdo para apurar
irregularidades no Servico de Protecdo aos Indios, cujas conclusdes estdo
consolidadas em documento que se tornou conhecido como “Relatorio
Figueiredo”, de autoria do procurador Jader Figueiredo’. As investigacdes,
restritas de inicio aos anos de 1962 e 1963, evidenciaram que “a geral
corrupcao € a anarquia total foram imperantes no SPI em toda a sua area

como, também, através dos tempos. Eis alguns importantes trechos:

“Nésse regime de baraco e cutelo viveu o SPI muitos
anos. A fertilidade de sua cruenta historia registra até
crucificacdo, os castigos fisicos eram considerados
fato natural nos Postos Indigenas.

Os espancamentos, independentes de idade ou sexo,
participavam de rotina e s6 chamavam a atencao
quando, aplicados de modo exagerado, ocasionavam a
invalidez ou a morte.

leis e regulamentos especiais, o qual cessara a medida que se forem adaptando a civilizag@o do Pais.
7  Esse documento foi encontrado pelo pesquisador Marcelo Zelic e veio a publico em abril de 2013,

em reportagem de Felipe Canedo, do jornal “Estado de S@o Paulo”, intitulada “A historia que o

Brasil escondeu”. Relatorio acessivel em http://www.direitosocioambiental.com.br/relatorio-

figueiredo/



http://www.direitosocioambiental.com.br/relatorio-figueiredo/
http://www.direitosocioambiental.com.br/relatorio-figueiredo/

Havia alguns que requintavam a perversidade,
obrigando pessoas a castigar seus entes queridos. Via-
se, entdo filho espancar mae, irmao bater em irma e,
assim por diante.

O “tronco” era, todavia, o mais encontradi¢co de todos
os castigos, imperando na 7* Inspetoria. Consistia na
trituracao do tornozelo da vitima, colocado entre duas
estacas enterradas juntas em angulo agudo. As
extremidades, ligadas por roldanas, eram aproximadas
lenta e continuamente.

Tanto sofreram os indios na peia € no “tronco” que,
embora o Codigo Penal capitule como crime a prisdao
em carcere privado, deve-se saudar a adogdao désse
dito como um inegéavel progresso no exercicio da
“protecao ao indio”.

Sem ironia pode-se afirmar que os castigos de
trabalho forcado e de prisdo em carcere privado
representavam a humanizacao das relagdes indio-SPI.
Isso porque, de maneira geral, ndo se respeitava o
indigena como pessoa humana, servindo homens e
mulheres, como animais de carga, cujo trabalho deve
reverter ao funcionario”.

(...)

“O trabalho escravo ndo era a uUnica forma de
exploragdo. Muito adotada também era a usurpagao
do produto do trabalho. Os rocados laboriosamente
cultivados, eram sumariamente arrecbatados do
miseravel sem pagamento de indenizagdo ou
satisfacdo prestada”.

(...)

“A crueldade para com o indigena sé era suplantada
pela ganancia. No primeiro caso nem todos
incorreram nos delitos de maus tratos aos indios, mas
raros escaparam dos crimes de desvio, e apropriacao
ou de dilapidagdo do patrimonio indigena”.

Ao final, sumariando os inimeros crimes cometidos contra
os indigenas pelo SPI, o relatorio expressamente consigna a “doagao

criminosa de terras” e a “adulteracao de documentos oficiais™.

O SPI, criado em 1910, ¢ extinto em 1967 e sucedido, no

mesmo ano, pela Fundacdo Nacional do Indio — Funai.



A Comissao Nacional da Verdade, no seu relatério final, em
capitulo intitulado “violagdes de direitos humanos dos povos indigenas”,
registra que o novo 6Orgdo tutor seguiu reproduzindo as praticas de seu
antecessor, especialmente a apropriagdo das terras indigenas e remocgoes
forcadas de povos, alguns para junto de inimigos tradicionais. Consta do
documento:

“Dentincias de que as transferéncias forcadas nao

serviam apenas para viabilizar obras de infraestrutura,

mas também para liberar terras indigenas para a

implanta¢do de projetos agroindustriais sdo frequentes

na CPI da Funai de 1977. O sertanista Cotrim Neto

refor¢a esse ponto, afirmando que 'seu trabalho na

Funai tem se limitado a simples administrador de

interesses de grupos econdmicos € segmentos

nacionais, dada a politica de concessdo de dareas

indigenas pela Funai [...]' (Folha de Sdo Paulo de
20/5/1972).

Ou seja, desde a coldnia até a Constituicdo de 1988, os
indigenas brasileiros (i) ndo tinham acesso, por si proprios, ao sistema de
Justica; (i1) dependiam, para tal fim, de orgdos tutelares; (ii1) estiveram
sujeitos, desde 1910, ao SPI e a Funai, que atuavam contra seus interesses,

especialmente no que diz respeito as suas terras.

Nesse cenario, ¢ de se perguntar: quais as possibilidades
reais de resisténcia dos indigenas ao esbulho de suas terras? Nao ¢
certamente pela via judicial, pois ndo tinham como aciona-la. A lei os
impedia. E aqueles designados para fazé-lo em seu nome permaneciam

intencionalmente inertes.

Seria pelo enfrentamento direto? A questdo permite
inameros desdobramentos. O primeiro, e talvez mais 6bvio, era a inegavel
desproporcao de for¢a e poder entre os indigenas e aqueles que vinham

ocupar as suas terras. Estes contavam com o total apoio do Estado,



inclusive do o6rgdo tutelar. De modo que a disputa fisica resultaria
inevitavelmente em morte de indigenas ou na neutralizacao de sua ofensiva
pelos instrumentos do direito penal. Por outro lado, carece de razoabilidade
a inferéncia de que o reconhecimento de um direito fique a depender de que
o seu titular, previamente, tenha feito ou tentado fazer “justica pelas
proprias maos”. De resto, hé grupos indigenas para os quais o conflito € a

violéncia s3o muito penosos, as vezes até insuportaveis.

Ora, numa sociedade normativamente plural, como ocorre
com a nossa, as possibilidades de resisténcia a uma situacdo de injustica
devem ser aferidas concretamente, ¢ ndo a partir de um modelo ideal, via
de regra encarnado no grupo majoritario. E a resisténcia possivel aos terena
de Limao Verde foi aquela descrita no acordio: requerimentos aos 0rgaos
de Estado, em especial os tutelares, para que agissem na defesa de suas

terras.

A desqualificacdo dessas iniciativas e a exigéncia de que a
figura do “esbulho renitente” se acomode a imagem de disputas
possessorias entre individuos em situagdo de simetria s3o, a um s6 tempo,
negativa ao pluralismo e ao processo histdrico nacional, que recusou aos

indigenas capacidade plena de exercicio de direitos.

Por essas razdes, o Ministério Publico Federal aguarda o
recebimento dos embargos, emprestando-lhes efeitos modificativos, de
modo a ndo conhecer do recurso extraordinario ou, sucessivamente, julga-

lo improcedente.

Brasilia, 10 de junho de 2015.

Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira
Subprocuradora-Geral da Republica



