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RESUMO: Este artigo propde uma reflexdo sobre o conceito de terras indigenas, inscrito no
artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, e sua correlagdo com o conceito contemporaneo de
territorio, formulado no ambito da Geografia e da Antropologia. A partir de uma abordagem
interdisciplinar acerca da legislacdo indigenista vigente no Brasil, o artigo prop6e uma
interpretacdo da categoria terras indigenas como correlata ao conceito de territorios sociais,
dotados de uma autonomia que precisa ser respeitada pelo Estado e pela sociedade.
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INDIGENOUS LANDS AS A CATEGORY CORRELATED TO THE CONCEPT OF
TERRITORY

ABSTRACT: This article proposes a reflection on the concept of indigenous lands, inscribed
in article 231 of the Federal Constitution of 1988, and its correlation with the contemporary
concept of territory formulated in the scope of Geography and Anthropology. Based on an
interdisciplinary approach on the indigenous legislation in force in Brazil, the article proposes
an interpretation of the category indigenous lands as correlated to the concept of social
territories, endowed with an autonomy that must be respected by the State and by society.
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1. INTRODUCAO

Desde a Constituicdo Federal de 1934, os direitos territoriais indigenas possuem
estatura constitucional no Brasil, sendo atribuido ao Estado o dever de proteger as terras
indigenas, para permitir a reproducdo sociocultural dos indios. Essa missdo constitucional foi

fortalecida com a Carta de 1988, que adotou o paradigma de um Estado pluriétnico e
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multicultural (DUPRAT, 2006). Com a “Constituicdo Cidada”, houve um reforgo substancial
na protecdo juridica dos direitos territoriais indigenas.

Né&o obstante, mesmo com o avanc¢o no plano do direito positivo, nota-se a persisténcia,
no conjunto das instituicbes estatais, destacadamente no Poder Judiciario, de uma forte
incompreensdo sobre a natureza da categoria terras indigenas e suas repercussdes juridicas, o
gue enseja decisbes extremamente problematicas que acabam neutralizando os direitos
territoriais previstos na Carta Magna.

Essa incompreensdo fica evidente quando os membros do Judiciario afirmam
solenemente que as terras indigenas ndo sao territorios, afirmacdo que costuma ser feira em
decisdes que limitam a autonomia dos povos indigenas na sua relagdo com a terra e 0S recursos
naturais. Caso emblematico, nesse sentido, foi o julgamento da Peti¢cdo 3388/RR, envolvendo
a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no qual o Supremo Tribunal Federal (STF) imp6s um
conjunto de 19 condicionantes a demarcacédo de terras indigenas que limitam drasticamente a
autonomia territorial dos povos indigenas (STF, 2009).

Dada essa problematica, o presente artigo propde uma reflexdo sobre o conceito de
terra indigena, inscrito no artigo 231 da Constituicdo de 1988, e sua correlagdo com o conceito
contemporaneo de territério, formulado no ambito da Geografia e da Antropologia. O artigo €
fruto de pesquisa bibliografica e documental, e, a partir de uma abordagem interdisciplinar,
propbe uma interpretacdo da categoria terras indigenas como correlata do conceito de
territorios sociais, dotados de uma autonomia que precisa ser respeitada pelo Estado e pela

sociedade.

2. AS TERRAS INDIGENAS NO DIREITO BRASILEIRO

Os direitos territoriais indigenas e sua regulamentacéo juridica sdo assuntos de longa
data no Brasil. Em esforco de investigacdo historica, Cavalcante (2016) identifica o Alvara
Régio de 1° de abril de 1680, da coroa portuguesa, como o primeiro documento governamental
a assegurar alguns direitos aos povos indigenas com relacdo as suas terras. Apos a
independéncia do Brasil, a Lei de Terras de 1850 possibilitou ao Estado reservar terras
devolutas para a “colonizagdo dos indigenas” (BRASIL, 1850).

A primeira constituicdo a assegurar expressamente direitos territoriais aos povos
indigenas foi a de 1934, em seu art. 129: “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que

nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”
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(BRASIL, 1934). Desde entdo, todas as constituicGes brasileiras dedicam algumas linhas as
terras indigenas (CF/1937, CF/1946, CF/1967 e EC N° 1/69, bem como a CF/88).

A Constituicdo Federal de 1988 foi, no entanto, uma carta constitucional inovadora
nesse assunto, pois, por um lado, alterou o paradigma de relacionamento do Estado com o0s
povos indigenas, €, por outro, incorporou NOVOs principios e regras no tratamento juridico das
terras indigenas. Considerando os objetivos e limites deste artigo, a discussdo sobre o conceito
juridico de terra indigena (e sua correlagdo com o conceito de territorio) seré feita com base no
paradigma constitucional instaurado em 1988.

No texto constitucional de 1988, o artigo 231 e seus paragrafos tratam das terras

indigenas nos seguintes termos:

Artigo 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e 0s direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

8 1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (Grifo nosso).

§ 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. (BRASIL, 1988)

O artigo 231 da Constituicdo de 19882 foi resultado de uma ampla mobilizagio dos
povos indigenas brasileiros e seus aliados, que conseguiram exercer forte pressdo sobre os
deputados constituintes, culminando com a constitucionalizacdo de importantes avancos no
campo dos direitos territoriais.

Em verdade, a Carta Constitucional de 1988 funda, no plano juridico-positivo, um
novo tipo de relacdo entre o Estado brasileiro e os povos indigenas, marcado ndo mais pelo
assimilacionismo autoritario que tenta converter os indios em cidadaos indiferenciados. O
jurista Carlos F. Marés Souza Filho (2012) assinala que toda a legislacdo indigenista brasileira,
desde a invasdo portuguesa até a Constituicao de 1988, foi voltada para a assimilacéo cultural,

isto é, a tentativa de eliminar a existéncia dos povos indigenas como grupos socialmente

2 Embora ndo analisado neste artigo, o artigo 232 da Constituicdo também tem acentuada relevancia, por assegurar
aos povos indigenas a capacidade processual plena, que os permite defender de forma autdnoma todos os seus
direitos: “Os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo” (BRASIL, 1988).
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diferenciados, incorporando-os a comunh&o nacional — objetivo que esta explicito até mesmo
no Estatuto do indio de 1973.3

Segundo o mencionado autor, “A Constituicdo democratica de 1988 revolucionou a
relacdo entre o Estado e os povos indigenas porque reconheceu o direito de permanecerem para
sempre como indios; parecia ser o fim de cinco séculos de politica integracionista” (SOUZA
FILHO, 2012, p. 90). E preciso salientar, no entanto, que a atuag&o concreta do Estado brasileiro
nem sempre esta em sintonia com as leis editadas por ele proprio — situacao que € evidente em
relacdo aos direitos indigenas.

N&o obstante, é preciso reconhecer que a protecdo juridica dos direitos indigenas
avancou de forma substancial com a Constituicdo de 1988, de modo que Souza Filho destaca

principalmente os seguintes avangos:

reconhecer 0s seus direitos originarios, isto &, reconhecer que 0s povos
indigenas tém direitos anteriores ao Direito e aos Estados; reconhecer a
exclusividade de seu uso sobre as terras que habitam, nisto incluido o
entendimento de que delas dispdem como territério e ndo como
propriedade; e, por altimo, oferecer protecdo e garantia do Estado
nacional para que os povos indigenas vivam segundo seus direitos
originarios e ndo sejam usurpados pelo préprio Estado que os protege,
por outros Estados ou por cidaddos de qualquer Estado. (SOUZA
FILHO, 2012, p. 91).

O constitucionalista José Afonso da Silva, embora assinale que a Constituicdo de 1988
ndo alcangou um nivel de protecdo inteiramente satisfatorio, destaca o avanco que significa a
previsdo do direito a terra dos indios como direito originario, consagrando uma “relacao
juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte priméaria e congénita da posse
territorial” (AFONSO DA SILVA, 2008, p. 856).

A tese do indigenato foi criada por juristas brasileiros no periodo da Lei de Terras de
1850 e consiste na defini¢cdo dos direitos territoriais indigenas como um direito congénito,
anterior a todos 0s outros, que ndo é criado pelo Estado, mas sim reconhecido por ele. Como
assinala Manuela Carneiro da Cunha (1992, p. 141-142), “o titulo dos indios sobre suas terras
é um titulo originario, que decorre do simples fato de serem indios: esse titulo do indigenato, o

mais fundamental de todos, ndo exige legitimacdo”. Apesar de se tratar de um conceito

3 0 artigo 1° do Estatuto do indio afirma que: “Esta Lei regula a situacio juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente,
a comunhao nacional” [grifo nosso] (BRASIL, 1973).
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formulado ha muito tempo, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a adotar expressamente o
termo “originério” para se referir ao direito dos indios sobre suas terras.

Sendo tratado como um direito originario, o conceito juridico de terra indigena revela
um carater singular. Afinal, segundo a tradicdo liberal e juspositivista sobre a qual o Estado
brasileiro foi edificado, quem cria os direitos e deveres é sempre o Estado. No entanto, esse
mesmo Estado reconheceu aos povos indigenas um direito originario sobre as terras que
ocupam, ou seja, um direito que precede a existéncia do Estado.

Por outro lado, o paragrafo 1° do artigo 231 da Constitui¢do, ao definir o que sdo as
“terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”, revela um carater amplo dessa categoria
juridica. Rompeu-se com a ideia etnocéntrica de que terras indigenas seriam apenas as usadas
para moradia e producdo agricola. O conceito se alargou: terras indigenas sdo aquelas habitadas
pelos indios em carater permanente, as utilizadas para as atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais e as necessarias a sua reproducéo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢fes (BRASIL, 1988).

Na primeira década do século XXI, a protecdo constitucional das terras indigenas foi
reforcada com a incorporacdo pelo direito brasileiro de dois importantes documentos
internacionais: a Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e a
Declaracdo das Nag6es Indigenas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Apesar de aprovada pela OIT em 1989, a Convencéo 169 foi incorporada pelo Estado
brasileiro somente no ano de 2004, através do Decreto Legislativo n° 5.051, de 19/04/2004.
Deve-se destacar que, sendo um tratado internacional sobre direitos humanos, a Convencao 169
da OIT possui status de supralegalidade, isto €, esta abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislacéo interna, conforme entende a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

A Convencéo 169 da OIT rompeu com a légica do desenvolvimento unilinear, propria
das politicas integracionistas, que define uma linha evolutiva entre os diversos povos e suas
culturas, impondo aos povos “menos evoluidos” um modelo de desenvolvimento que néo
atende as suas necessidades. A Convengdo 169 reconheceu aos povos indigenas o direito a
autodeterminacdo no que se refere & definicdo de suas prioridades de desenvolvimento,

exigindo do Estado respeito ao modo de vida definido por cada povo.

44(...) o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a
legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacdo”. (RE.
466.343-1 S&o Paulo. Rel. Min. Cezar Peluso. Voto VVogal Ministro. Gilmar Mendes).
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Dentro desse escopo, a Convengéo dedica sete artigos para tratar das terras dos povos
indigenas e tribais (artigo 13 ao 19), onde se 1€ que “0s governos deverao respeitar a importancia
especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagéo
com as terras ou territérios” (BRASIL, 2004). Em tais dispositivos, ha vérias determinac6es
para que os Estados respeitem e protejam os direitos territoriais indigenas, visando garantir a
reproducdo sociocultural desses povos diante dos setores majoritarios das sociedades nacionais.

A Declaragdo das NacGes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas, por sua vez,
aprovada no ano de 2007, pauta-se pelo mesmo ideério da Convencédo 169 da OIT, embora ndo
possua 0 mesmo status juridico desta®: o reconhecimento aos povos indigenas do seu direito &
diferenga, nos marcos da plurietnicidade. Sobre as terras indigenas, interessa mencionar o artigo
26:

Artigo 26

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma
utilizado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territorios e recursos gque possuem em razdo da
propriedade tradicional ou de outra forma tradicional de ocupacédo ou
de utilizacdo, assim como aqueles que de outra forma tenham adquirido.
3. Os Estados assegurardo reconhecimento e protecao juridicos a essas
terras, territérios e recursos. Tal reconhecimento respeitara
adequadamente os costumes, as tradi¢des e 0s regimes de posse da terra
dos povos indigenas a que se refiram (NACOES UNIDAS, 2008).

Em verdade, a incorporacdo, pelo Estado brasileiro, da Convencdo 169 da OIT e da
Declaragdo da ONU sobre os Direitos Indigenas, significou ndo uma ruptura ou
descontinuidade, mas sim um reforgo aos conceitos, principios e regras contidos no artigo 231
da Constituicdo de 1988. Desta forma, ha no Brasil um conjunto normativo em vigor pautado
na légica da plurietnicidade e no respeito aos modos de vida dos povos indigenas.

Situadas essas nocOes preliminares, cumpre agora analisar de forma mais direta o tema
do presente artigo: como devemos interpretar o conceito juridico de terra indigena vigente
(positivado) no Brasil? Qual seu verdadeiro sentido: trata-se de um direito de propriedade nos
moldes da propriedade privada de feicéo liberal, ou revela uma categoria distinta?

S Diferentemente dos tratados internacionais de direitos humanos, a Declaragdo da ONU sobre o Direito dos Povos
Indigenas (2007) ndo possui “forga vinculante”, mas sim um carater recomendatério, servindo como um
documento de persuasdo aos Estados. Nao obstante, a Declaracdo de 2007 é um importante elemento de
interpretacdo dos demais documentos internacionais de protecao dos direitos indigenas, de modo que ndo pode de
forma alguma ser ignorada pelas institui¢fes encarregadas de aplicar esses direitos.
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Para enfrentar essa questdo, acreditamos que é necessario que o Direito se abra aos
conceitos e construgdes tedricas de outras disciplinas, pois estamos tratando de um tema que
ndo cabe em um sistema fechado de normas juridicas. Vale dizer: é preciso abordar a realidade
dos povos indigenas de forma interdisciplinar. No nosso caso, para tratar do conceito juridico
de terra indigena, acreditamos ser fundamental os aportes da Geografia e da Antropologia, no

que tange a elaboracéo (e reelaboragdo) do conceito de territorio.

3. O CONCEITO CONTEMPORANEO DE TERRITORIO NA GEOGRAFIA E NA
ANTROPOLOGIA

Ao tratar do conceito de territdrio na Geografia, Marcelo J. L. de Souza (2008) alerta
para a necessidade de despi-lo do manto de imponéncia com o qual se encontra, em razéo da
associacdo imediata com a ideia de Estado e de territorio nacional. A despeito de como tem sido
tratado pela literatura cientifica tradicional, o autor assinala que o conceito de territorio “néo
precisa e nem deve ser reduzido a essa escala ou a associacdo com a figura do Estado.
Territorios existem e sdo construidos (e desconstruidos) nas mais diversas escalas, da mais
acanhada (p.ex. uma rua) a internacional” (SOUZA, 2008, p. 81).

A ideia fundamental do mencionado autor é ampliar os horizontes conceituais das
Ciéncias Humanas, permitindo o tratamento do conceito de territorio nas suas diferentes

escalas. Assim o territorio é tratado como

um campo de forcas, uma teia ou rede de relagdes sociais que, a par de
sua complexidade interna, define, a0 mesmo tempo, um limite, uma
alteridade: a diferenca entre “n6s” (o grupo, 0s membros da
coletividade ou comunidade, os insiders) e os “outros” (o de fora, 0s
estranhos, os outsiders). (SOUZA, 2008, p. 86).

Importante, entdo, ndo confundir o territorio com o espaco fisico em si, pois ele reflete,
na realidade, relagdes sociais projetadas no espago (SOUZA, 2008). Ou, para usar uma
definicdo classica na Geografia brasileira, territorio é “o chdo mais a populacdo”, conforme

ensina Milton Santos:

O territorio ndo € apenas o resultado da superposi¢do de um conjunto
de sistemas naturais e um conjunto de sistemas de coisas criadas pelo
homem. O territdrio é o chdo e mais a populacdo, isto é, uma identidade,
o fato e o sentimento de pertencer aquilo que nos pertence. O territorio
é a base do trabalho, da residéncia, das trocas materiais e espirituais e
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da vida, sobre os quais ele influi. Quando se fala em territorio, deve-se,
pois, de logo entender que se esta falando em territorio utilizado por
uma dada populacdo. Um faz o outro, a maneira da celebre frase de
Churchill: primeiro fazemos nossas casas, depois elas nos fazem”
(SANTOS, 2001, p. 96-97).

Salta aos olhos a semelhanca entre a definicdo de Milton Santos com a nocéo de
territorio expressa pelos povos indigenas de varias partes do mundo, baseada num texto
atribuido ao Cacique Seatle, dos Estados Unidos da América: “a terra ndo € nossa, nds € que
somos da terra”® — frase muito utilizada pelo movimento indigena brasileiro para expressar o
tipo de relacionamento que possuem com seus territorios.

Noutro giro, é preciso frisar que territorio e espago fisico sdo conceitos que nao se
confundem. Em sua obra “Por uma geografia do poder”, Claude Raffestin (1993) empenha-se
em desfazer a confusdo entre estes dois termos. Assim, destaca que 0 espaco € anterior ao
territorio; o territdrio se forma a partir do espaco, sendo o resultado de uma acao conduzida por
um ator social que territorializa o espago. O territorio, desta forma, é “um espaco onde se
projetou um trabalho, seja energia e informacdo, e que, por consequéncia, revela relagoes
marcadas pelo poder” (RAFFESTIN, 1993, p. 144). O espaco é aquilo que esta dado, o territorio
é aquilo que é produzido pela agdo humana.’

O territorio como produto social, que expressa relacdes de poder: essa abordagem de
Raffestin contribuiu, segundo Saquet e Gaglioto (2009), para uma renovacao da geografia no
Brasil, possibilitando uma abordagem territorial que encare as multiplas escalas e as diversas
dimensGes sociais do territorio (economia, politica e cultura). Assim, o territério passa a ser
enxergado como “um produto social efetivado por relagdes sociais, que sdo econémicas,
politicas e culturais. Estas sdo as suas dimensbes, que o determinam constantemente”
(SAQUET e GAGLIOTO, 20009, p. 43).

Em virtude das limitacGes deste pequeno artigo, ndo sera possivel abordar em detalhes
0 conceito renovado de territorio no ambito da Geografia. Vale ressaltar, no entanto, que as
novas abordagens revelam-se Uteis e fecundas para o estudo dos territorios de povos indigenas

e comunidades tradicionais, uma vez que: a) o conceito de territdrio deixa de ser tratado apenas

6 O Grupo de Permacultura da UFPa aborda as origens e significados a Carta do Cacique Seatle, em texto
disponivel na pagina http://www.ufpa.br/permacultura/carta_cacique.htm. . Acesso em 10/07/2017.

" Em entrevista concedida a Saquet, Claude Raffestin afirma que “N4o fazer a distingdo entre 0 espaco e o territorio
é como ndo fazer a diferenca entre o mineral de ferro e uma ferramenta feita pelo homem. Entre os dois se
intercalam numerosas etapas € numerosos processos que fazem as culturas intervirem no sentido antropoldgico do
termo” (RAFFESTIN, 2008, p. 03).
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na escala do territorio nacional, vinculado ao Estado; b) encara-se o territdrio como construcéo
social, e ndo como simples espaco fisico; e c) destaca-se a relacdo entre a constituicdo do
territorio e a formacdo da identidade dos grupos humanos. Neste sentido, um didlogo entre
Geografia e Antropologia parece necessario.

O proprio Souza (2008) destaca a importante contribuicdo da Antropologia para uma
ampliacdo dos horizontes conceituais e tedricos acerca do territorio e das territorialidades. No
Brasil, varios antropologos tém utilizado o conceito de territdrio nas suas pesquisas e estudos
etnograficos sobre povos indigenas e comunidades tradicionais. Vale destacar, como exemplo,
os esforcos de Paul Little (2002) em construir uma antropologia da territorialidade. Alfredo
Wagner Almeida (2010), por seu turno, hd um bom tempo vem se dedicando a analisar 0s
territorios de uso comum de comunidades tradicionais.

Little se propde a analisar a diversidade sociocultural e fundiaria do Brasil a luz do
conceito de territdrios sociais de povos tradicionais, o qual inclui diversos grupos humanos,
como indigenas, quilombolas, extrativistas, pescadores artesanais, etc., que, embora possuam
inimeras diferencas entre si, apresentam caracteristicas comuns em seus processos de ocupagdo
e afirmacdo territorial. A analise da realidade dos povos tradicionais, em sua dimens&o
fundiaria, permite identificar trés elementos basicos: o regime de propriedade comum, o sentido
de pertencimento a um lugar especifico e a profundidade historica da ocupacdo guardada na
memoria coletiva (LITTLE, 2002).

Em outras palavras: a construcdo histérica dos territorios dos diversos povos
tradicionais do Brasil revela territorialidades similares, com muitos tracos comuns. Para o
mencionado autor, territorialidade é o “esforco coletivo de um grupo social para ocupar, usar,
controlar e se identificar com uma parcela especifica de seu ambiente biofisico, convertendo-a
assim em seu territorio ou homeland” (LITTLE, 2002, p. 03). Deste modo, o territorio €
encarado ndo como simples espaco fisico, mas como produto historico de processos sociais e
politicos, isto é, das condutas de territorialidade dos grupos humanos, no caso, 0S povos
tradicionais.

A territorialidade dos povos tradicionais ndo se ajusta com exatiddo ao regime de
propriedade vigente no Brasil, marcado pela dicotomia entre terras privadas e terras publicas.
Trata-se, antes, de um regime de propriedade comum, que mescla elementos considerados como
publicos (bens coletivos), mas que ndo sdo tutelados pelo Estado, e elementos tidos como
privados (bens pessoais ou familiares), mas que existem fora do &mbito do mercado (LITTLE,

2002). No regime de propriedade comum da terra, o controle sobre 0s recursos basicos é regido
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por normas especificas instituidas para além do codigo legal vigente e acatadas, de maneira
consensual, nos meandros das relagdes sociais estabelecidas entre os varios grupos familiares
(ALMEIDA, 2010).

Desta forma, as terras de preto, terras de santo e terras de indio de que fala Almeida
(2010) constituem verdadeiros territorios, regidos por leis consuetudinarias criadas pelos
préprios povos. Em outros termos, trata-se do exercicio de uma autonomia territorial, entendida
como o exercicio do poder de decisao legal sobre o uso dos recursos naturais, politicos, fiscais
e culturais em um determinado territrio ou regido (BARTOLOME, 1995).

Assim, o0 conceito de territorio mostra-se essencial para uma adequada compreensao
da realidade fundiaria dos povos tradicionais no Brasil, cujas reivindica¢bes ndo se voltam a
redistribuicdo de terras, mas sim ao reconhecimento territorial, isto €, a regularizacdo dos seus
territorios. Neste sentido, € importante a distin¢do feita pela Geografia e pela Antropologia entre
0 “espaco”, abstrato e genérico, e o0 “lugar”, concreto e habitado. O lugar é um espaco dotado
de sentimento e significado, no qual certo grupo humano construiu vinculos sociais, simbolicos
e rituais com o ambiente biofisico (LITTLE, 2008).

Compreender que os territdrios sociais dos povos tradicionais ndo séo simples terras,
mas sim lugares dotados de relacbes de pertencimento cheias de significados, € um passo
importante para o estabelecimento de uma relacdo respeitosa entre o Estado e esses povos,

rompendo com um passado de violéncia e autoritarismo.

4. TERRAS INDIGENAS COMO TERRITORIOS: UMA CRITICA A MIOPIA
CONCEITUAL DO JUDICIARIO BRASILEIRO.

Na contramao da importante renovacao teorica do conceito de territorio na Geografia
e na Antropologia, no Direito brasileiro pouco se avancou nessa tematica, sobretudo entre os
agentes publicos encarregados de aplicar as leis aos casos concretos, isto é, 0s magistrados.
Prevalece ainda, no Judiciario, uma nocéo de territorio limitada unicamente ao territorio
nacional (Estado-nacdo) e aos limites territoriais dos entes federados (Unido, Estados e
Municipios).

Os membros do Poder Judiciério costumam rejeitar enfaticamente a adog¢éo do termo

territorio para tratar das terras indigenas e de outras populages tradicionais:

Para a cultura constitucional, o territorio é um dos elementos
formadores do Estado e, fisicamente, o limite de seu poder (...
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Exatamente por isso, e especialmente nos séculos XIX e XX, as leis ndo
admitem o nome territério para indicar o espaco vital dos povos
indigenas, chamando-os simplesmente de terras, como se se tratasse de
terras particulares dentro do territorio nacional (SOUZA FILHO, 2012,
p. 120-121).

Deborah Duprat (2006), por sua vez, destaca que, mesmo ap0s a promulgagdo da
Constituicdo de 1988, persiste ainda, no seio do Poder Judiciario, forte incompreenséo sobre a
natureza do territdrio indigena e suas repercussoes juridicas, ensejando decisdes extremamente
problematicas que acabam neutralizando os direitos territoriais previstos no artigo 231 da Carta
Magna.

Para discutir a questdo, faremos referéncia a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Peticdo n° 3388, que tratou da demarcacéo da Terra Indigena (T1) Raposa Serra do Sol (STF,
2009). A opcdo por esse caso deve-se ao seu carater paradigmatico no Direito brasileiro, tendo
em vista que vem influenciando diversas decisfes posteriores, mas também porque nele os
ministros do Supremo reiteraram o entendimento que nega as terras indigenas o carater de
territorios.

N&o sendo possivel tratar dos pormenores do caso neste artigo, cabe ressaltar apenas
que a Peticdo 3.388 foi uma acdo popular ajuizada contra a Unido pelo senador da republica
Augusto Botelho Neto, pleiteando a declaracdo de nulidade dos atos administrativos que
importaram na demarcacao da Tl Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, em modelo
continuo. Além de arguir a ocorréncia de vicios formais no procedimento demarcatorio, 0
senador alegou que a demarcagdo comprometeria a seguranca e a soberania nacionais, por se
tratar de terra indigena em area de fronteira, além de prejudicar os legitimos interesses dos nao-
indios que habitam a regido, a exemplo da producdo agricola (STF, 2009).

O julgamento do caso, ocorrido em 2009, representou uma vitdria de pirro aos povos
indigenas, pois o STF reconheceu a legalidade e legitimidade da demarcacdo em formato
continuo da Tl Raposa Serra do Sol, porém impds um conjunto de 19 condicionantes que
limitam de forma contundente o exercicio dos direitos territoriais indigenas. Estas limitacoes,
chamadas pela Corte de “salvaguardas institucionais”, foram incluidas no acordao a partir do
voto-vista do Ministro Menezes Direito (STF, 2009, pp. 359-418).

Dentre as 19 condicionantes, Yamada e Villares (2010) destacam que, em especial, as
de nimero 5, 6, 7 e 11, representam uma regressdo da politica indigenista ao Seculo XIX. Em
tais condicionantes, ficou expressamente indicada a desnecessidade de consulta aos povos

indigenas em assuntos de uso e gestdo de suas terras tradicionais, caso haja interesses de
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“carater nacional”. A condicionante 5, por exemplo, autoriza a instalacdo de bases militares, a
expansdo da malha vidria, a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o
resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos Orgdos competentes,
independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai (STF, 2009).

Em suma, no julgamento da Peticdo 3388, o STF ratificou os atos administrativos de
demarcacdo da Tl Raposa Serra do Sol, mas impds uma série de restrices aos direitos
territoriais das comunidades indigenas. Essas restricGes, enunciadas como se tivessem um
carater geral, vém sendo aplicadas pelo Judiciario em processos referentes a outras terras
indigenas, 0 que representa um sério retrocesso na matéria.

Aprofundando o retrocesso, a Advocacia Geral da Unido (AGU) publicou, em 20 de
julho de 2017, o Parecer n° 001/2017, que determina a administracdo publica federal que
observe e dé efetivo cumprimento a decisdo do STF no julgamento da PET n°® 3388/RR, que
fixou as “salvaguardas institucionais as terras indigenas”, aplicando esse entendimento a todos
0S processos de demarcagdo em andamento (AGU, 2017). Assim, as 19 condicionantes
(restricOes aos direitos indigenas) passam a vincular também os processos administrativos de
demarcacao das terras indigenas.

Voltando a questdo envolvendo o conceito de territorio e sua aplicacdo a categoria
terras indigenas, ha que se destacar, no acorddo do STF, o item 7, que ficou assim resumido:

AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA
DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO
CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS "POVO", "PAIS",
"TERRITORIO", "PATRIA" OU "NACAO" INDIGENA.

Somente o "territorio” enquanto categoria juridico-politica é que se pde
como o preciso &mbito espacial de incidéncia de uma dada Ordem
Juridica soberana, ou autbnoma. O substantivo “terras” € termo que
assume compostura nitidamente socio-cultural, e ndo politica. A
Constituicdo teve o cuidado de nédo falar em territorios indigenas, mas,
tdo-s6, em "terras indigenas". A traduzir que o0s "grupos",
"organizacgOes”, "populacdes” ou "comunidades" indigenas nao
constituem pessoa federada. Nao formam circunscricdo ou instancia
espacial que se orne de dimensdo politica. Dai ndo se reconhecer a
qualquer das organizages sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua
base peculiarmente antropolégica a dimensdo de instancia
transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas brasileiras
detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem Juridica
Internacional como "Nacgdo", "Pais”, "Péatria", "territorio nacional™ ou
"povo™ independente. Sendo de facil percepcao que todas as vezes em
que a Constituicdo de 1988 tratou de "nacionalidade™ e dos demais
vocabulos aspeados (Pais, Patria, territério nacional e povo) foi para se
referir ao Brasil por inteiro. (STF, 2009).
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Essa redacdo foi elaborada a partir do voto do Relator do caso, Ministro Carlos Ayres
Britto (STF, 2009, pp. 244-342). Se, por um lado, é preciso reconhecer em Ayres Britto um
esforco voltado a protecéo das terras indigenas, sobretudo pela ratificacdo do modelo continuo
de demarcacdo das terras, “para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia
econdmica de toda uma comunidade usufrutuaria” (STF, 2009, p. 237), por outro lado, constata-
se que o ministro manteve-se vinculado a uma cultura constitucional monolitica que tem
dificuldades de enxergar o real significado dos territérios indigenas.

Em seu voto, Ayres Britto vincula a nogdo de territério ao Estado, afirmando que
“somente o territdrio € que se pde como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada
Ordem Juridica soberana, ou, entdo, autbnoma” (STF, 2009, p. 277). Afirma também que o
substantivo “terras”, referido as etnias indigenas, assume compostura nitidamente sociocultural,
ndo politica; de modo que os grupos indigenas ndo constituem pessoa federada (STF, 2009).

Sobre este ponto, conclui 0 ministro:

Em tema de indios, ndo ha espacgo constitucional para se falar em polis,
territorio, poder politico, personalidade geografica (...) O que de pronto
nos leva a, pessoalmente, estranhar o fato de agentes publicos
brasileiros aderirem, formalmente, aos termos da recente “Declaracdo
das Nacdes Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indigenas”, porquanto
sdo termos afirmativos de um suposto direito & autodeterminacéo
politica, a ser “exercido em conformidade com o direito internacional”.
Declaracdo, essa, de que os indios nem sequer precisam para ver a sua
dignidade individual e coletiva juridicamente positivada, pois 0 nosso
Magno Texto Federal os protege por um modo tdo préprio quanto na
medida certa (STF, 2009, p. 280-281).

Neste trecho, salta aos olhos o provincianismo constitucional do Ministro Ayres Brito
(que é compartilhado pelo STF em seu conjunto, assim como pela maioria do Judiciario
brasileiro), isto €, a insisténcia em desconsiderar ou minimizar a importancia das normas
internacionais de direitos humanos, num apego apaixonado pela legislacdo nacional. De igual
forma, a posicdo de Ayres Brito revela uma cultura juridica estatista, na qual o conceito de
territério continua coberto com seu manto de imponéncia (SOUZA, 2008), o que impede a
visualizagdo das suas diversas escalas, no caso, a escala dos territdrios sociais dos povos
tradicionais (LITTLE, 2002).

A despeito da preocupacdo do ministro Ayres Britto, reconhecer que as terras

indigenas equivalem a territérios ndo importa em atribuir a elas o status de entes federados.
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Alids, ndo € isso que reivindicam os povos indigenas no Brasil, mas sim o reconhecimento,
respeito e protecdo, pelo Estado, dos seus territdrios, com garantia de autonomia territorial.

A decisdo proferida nos autos da Peticdo 3388 confirma o diagndstico feito por Souza
Filho (2012) sobre a forma como o Judiciario encara 0s povos indigenas: causa repulsa as
autoridades estatais e aos juristas brasileiros chamar as terras indigenas de territorio, tanto
guanto chama-los de povos, pois “estas duas palavras, povo e territério, somadas a soberania,
tem o som de tambores belicosos, de guerra de libertacéo, de insurreicao e independéncia e, por
isso, sofrem imediata e irracional repulsa de todos os setores que se dizem nacionalistas”
(SOUZA FILHO, 2012, p. 121).

O referido autor assinala que, embora a Constituicdo de 1988 ndo fale em territérios
indigenas, mas sim em terras indigenas, “o conceito de territorio esta escondido atras das
normas constitucionais que regem a matéria e, especialmente, atras da coeréncia sistémica da
Constituicdo e de todo o ordenamento juridico” (SOUZA FILHO, 2012, p. 121). Isso porque 0
tratamento juridico dado as terras indigenas, no artigo 231 da Constitui¢do, ndo se enquadra na
dicotomia classica entre terras publicas (do Estado) e terras privadas (de apropriacao individual,
particular); pelo contrario, reconheceu-se aos povos indigenas um poder de gestdo sobre suas
terras, isto €, a jurisdigdo sobre um espaco geogréfico.

Ao afirmar que (a) as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aquelas
utilizadas para habitacdo, atividades produtivas, bem como as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais e a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicOes (artigo 231, § 1°), e (b) que as riquezas presentes nas terras indigenas estao reservadas
ao usufruto exclusivo dos indios (artigo 231, § 2°), a Constituicdo reconheceu aos povos
indigenas o direito ao territdrio, embora de forma envergonhada.

A previsdo constitucional do usufruto exclusivo proibe a apropriacdo privada dos
recursos naturais das terras indigenas pelos nao-indios. H4, portanto, a definicdo de um limite
entre 0 “nds” e os “outros” (SOUZA, 2008). E, do ponto de vista interno, a utilizacdo dos
recursos naturais presentes nas terras indigenas serd feita conforme os usos, costumes e

tradi¢cdes dos povos indigenas, isto €, conforme o seu Direito (jurisdicdo indigena).

E vedado, portanto, o exercicio do direito brasileiro de propriedade
dentro das terras indigenas, mas, ao contrario, sdo cogentes as normas
do direito consuetudinario indigena. Dentro deste raciocinio, estamos
falando de territdrio, embora sem soberania e com pouca autonomia
(SOUZA FILHO, 2012, p. 123).
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Por outro lado, embora a Constitui¢do nao utilize expressamente o vocabulo territorio
para se referir as terras indigenas, é preciso colocar essa questdo em foco a luz do bloco
normativo sobre os direitos indigenas, que envolve, além da Constitui¢do, a Convencgédo 169 da
OIT. Ao contrario do provincianismo constitucional que domina a cultura juridica nacional,
acreditamos que o apelo aos tratados internacionais sobre direitos humanos séo instrumentos
fundamentais na protecdo dos povos indigenas®.

Nesse sentido, convém atentar que a Convencgdo n® 169 da OIT menciona por trés vezes
o0 termo “territorio” para se referir as terras indigenas: uma no seu artigo 7°, item 4, e outras
duas no artigo 13, itens 1 e 2. Mais que isso: a propria Convencdo 169 afirma que terra indigena
é uma categoria que abrange o conceito de territorio, conforme enunciado do item 2 do artigo
13:

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposicoes desta parte da Convencgéo, 0s governos
deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados possui a sua relacdo com as terras ou
territorios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relacéo.

2. A utilizacdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territorios, o que abrange a totalidade do habitat das regifes
que 0s povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma

(arifo nosso) (BRASIL, 2004).

Na mesma toada, a Declaracdo da ONU sobre os Povos Indigenas, apontada pelo
ministro Ayres Brito como um documento indcuo para a protecdo dos direitos dos indios
(opinido que ndo é compartilhada pelas organizagdes representativas dos povos indigenas!),
utiliza por dezenove vezes o termo “territorio” para se referir as terras indigenas. No artigo 25
da Declaracdo, afirma-se que os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua
propria relacdo espiritual com as terras, territorios, aguas, mares costeiros e outros recursos que
tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem, e de assumir as responsabilidades que a esse
respeito incorrem em relacdo as geracdes futuras (NACOES UNIDAS, 2008).

Mas € no artigo 26 que melhor aparece a defini¢do de terra indigena como territorio
dos povos indigenas, marcado por uma ocupacao tradicional e regulado pelos costumes e

tradi¢Oes dos povos:

8 O art. 7°, item 4 da Convencéo 169 dispde que “Os governos deverdo adotar medidas em cooperagdo com os
povos interessados para proteger e preservar 0 meio ambiente dos territérios que eles habitam” (BRASIL, 2004).
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Artigo 26

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma
utilizado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territorios e recursos que possuem em razdo da
propriedade tradicional ou de outra forma tradicional de ocupagéo ou
de utilizacéo, assim como aqueles que de outra forma tenham adquirido.
3. Os Estados assegurardo reconhecimento e protecdo juridicos a essas
terras, territérios e recursos. Tal reconhecimento respeitara
adequadamente os costumes, as tradigdes e 0s regimes de posse da terra
dos povos indigenas a que se refiram (NACOES UNIDAS, 2008).

Deste modo, podemos concluir que, se a Constituicdo reconhece implicitamente que
as terras indigenas sdo territdrios, conforme licdo de Souza Filho (2012), a Convencdo 169 da
OIT (tratado internacional, com forca vinculante) e a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos do Povos Indigenas (documento internacional de carater recomendatorio, com carater
persuasivo diante dos Estados) reconhecem essa correlacdo de conceitos de forma expressa.

Assim, por forca do proprio Direito vigente no Brasil, ndo ha como negar a correlagédo
entre a categoria juridica terras indigenas e o0 conceito contemporaneo de territério na
Geografia e na Antropologia. Longe de ser um debate meramente académico acerca da
nomenclatura correta, a questéo colocada neste artigo tem implicagdes praticas cruciais para 0s
direitos territoriais dos povos indigenas. A nosso ver, a posicdo do STF de que as terras
indigenas ndo devem ser encaradas como territorios guarda sintonia com as limitacGes a
autonomia dos povos indigenas impostas pelas 19 condicionantes do caso Raposa Serra do Sol.

Ao dizer que ndo se trata de territdrio, mas de terras, o Judiciario sinaliza para uma
reducdo do poder que tém os povos indigenas sobre seu espaco vital. Por isso, ao julgar o caso
paradigmético da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, o STF autorizou a execugdo de
iniciativas de “interesse nacional” dentro de terras indigenas, mesmo sem consulta aos povos
afetados, como a instalacéo de bases militares, a expansao da malha viaria ou a exploracdo de
alternativas energeticas (STF, 2009). Um visivel retrocesso no campo das politicas indigenistas,
que desfigura o bloco normativo composto pela Constituicdo de 1988 e pela Convencgéo 169 da
OIT.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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Com base na pesquisa empreendida na elaboracédo deste artigo, podemos concluir que
a Constituicdo de 1988 consagrou importantes avancos na protecdo dos direitos territoriais
indigenas, os quais foram refor¢cados com a incorporacao ao direito brasileiro da Convencgéo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho e da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre 0s
Povos Indigenas. Todavia, persiste entre os membros do Poder Judiciario uma seria
incompreensdo sobre a natureza de tais direitos, o que acarreta problemas na sua
implementacéo.

Essa incompreensdo foi focalizada neste artigo a luz do conceito de terras indigenas e
da recusa do Poder Judiciario em reconhecer que se trata de categoria correlata ao conceito de
territorio. Some-se a isso o provincianismo constitucional dos membros do Judiciario, que 0s
faz renegar a importancia dos documentos internacionais sobre direitos humanos,
particularmente sobre os direitos humanos dos povos indigenas.

Essa interpretacdo limitada e restritiva dos direitos territoriais redunda em decisdes
judiciais que limitam a autonomia dos povos indigenas na gestao e utilizacdo dos seus espagos
vitais, como se viu no julgamento da Tl Raposa Serra do Sol, no qual o STF imp6s 19
condicionantes (restricdes de direitos) a demarcacéo das terras indigenas. Tais condicionantes
sendo aplicadas para outras terras indigenas, por conta de um Parecer Vinculante da Advocacia
Geral da Uniéo aprovado em 2017.

Este artigo representa, portanto, um esfor¢co modesto de contestacao a cultura estatista
que domina o Poder Judiciario no que tange aos povos indigenas. A consolidacdo do Estado
brasileiro como um Estado pluriétnico e multicultural, intentada pelo legislador constituinte de
1988, exige que se garanta aos povos indigenas o direito a autonomia e autogestdo de seus
territorios; afinal, trata-se de um direito originario, anterior ao proprio Estado, cuja garantia é
condicdo da reproducdo fisica e cultural dos povos indigenas.
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