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RESUMO

Esta dissertagdo compreende um estudo acerca do direito fundamental dos indios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, conforme a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil promulgada em 1988. Previamente, foi realizado um estudo sobre as definigdes legais
de indio e comunidade indigena no direito brasileiro e sobre a evolucdo constitucional do
instituto da posse indigena no Brasil, a partir da Constituicdo Imperial de 1824, com vistas a
facilitar a compreensdo do referido instituto. Verifica-se que os direitos dos indios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam sdo reconhecidos literalmente pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 como direitos originarios, anteriores, portanto, ao
proprio advento do Estado brasileiro. A posse dessas terras tradicionalmente ocupadas é
permanentemente garantida aos indios, mesmo que sua propriedade pertenca a Unido. A
determinagdo da posse indigena se faz ndo a partir dos elementos que determinam a existéncia
da posse civil, e sim de acordo com 0 modo de vida tradicional da comunidade indigena que
ocupa a terra, ou seja, conforme seus usos, seus costumes e suas tradi¢des. Defende-se que o
direito constitucional dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam tem natureza de
direito fundamental, embora néo esteja previsto no rol do art. 5° da CF. Contudo, esse direito
adequa-se ao previsto no art. 5°, 82° da CF, que reconhece a fundamentalidade dos preceitos
insertos em tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil faz parte, bem
como os decorrentes dos principios e do regime constitucional. A partir dai, elencam-se as
caracteristicas dos direitos fundamentais e verifica-se que elas estdo presentes no direito dos
indios as suas terras, gerando consequéncias juridicas de grande importancia para se buscar a
efetividade de tal direito. Ao final, é trazido julgamento emblemaético da histdria recente sobre
direitos indigenas onde o Supremo Tribunal Federal expde sua compreensdo e confirma
algumas das teorias defendidas neste trabalho.

Palavras-chave: Posse indigena. Posse civil. Constituicdo Federal. Direito fundamental.
Efetividade.



ABSTRACT

This paper includes a study on the fundamental rights of indigenous peoples on the lands they
traditionally occupy, as the Constitution of the Federative Republic of Brazil enacted in 1988.
Previously, a study was conducted on the legal definitions of indigenous peoples and
indigenous communities in Brazilian law and on the constitutional development of indigenous
territory rights in Brazil, since the Imperial Constitution of 1824, in order to facilitate
understanding of land possession. It has been verified that the rights of indigenous peoples on
the lands they traditionally occupy are recognized by the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988 as originary rights, therefore predating the emergence of the
Brazilian State. Possession of traditionally occupied lands is thus permanently secured to the
indigenous peoples, notwithstanding land property rights of the Brazilian Federal Union. The
grant of indigenous land possession is done not out of the elements that determine the
existence of a civilian ownership, but according to the traditional way of life of the indigenous
community that occupies the land, ie, according to their uses, customs and traditions. It is
argued that the constitutional right of indigenous peoples to the lands they traditionally
occupy can be perceived as a fundamental right, although it has not been foreseen in the 5°
art. of the Brazilian Constitution. However, this right complies with the 5° art. § 2 of the
Brazilian Constitution, which recognizes the fundamentality of precepts found in international
treaties on human rights to which Brazil is a signatory, as well as those resulting from
principles and the constitutional system. From there, it is perceivable that the characteristics
of fundamental rights are present in the right of indigenous peoples to their lands, creating
legal consequences of great importance to the pursuit of the effectiveness of such a right.
Lastly, an emblematic trial of the recent history of indigenous rights is presented, where the
Brazilian Supreme Court confirms its understanding of the issue and exposes some of the
theories advocated in this work.

Keywords: Indigenous possession. Civil possession. Brazilian Federal Constitution.
Fundamental right. Effectiveness.
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INTRODUCAO

A Historia relata o processo de acentuada diminuicdo do contingente populacional
indigena brasileiro. De um povo que foi precedente e predominante nos primeiros anos de
descobrimento do Brasil, resta hoje, uma pequena margem de sobreviventes que resistem ao
processo de aculturagdo. Tal fato foi incitado pelo descaso, por longos anos, as necessidades

minimas para o desenvolvimento desse grupo humano.

E bem verdade que, desde a época da colonizagdo, sempre houve um aparato legislativo
dedicado aos povos indigenas, maxime a protecdo da posse de suas terras. Contudo, a td0-s6
existéncia de normas ndo é suficiente para garantir a protecdo cultural e existencial desses
povos. E preciso implementéa-las. Portanto, necessario se faz um estudo detalhado sobre a

realidade indigena no Brasil, 0s seus direitos e a sua aplicagdo judicial.

Nesses termos, esta dissertacdo vem tratar do instituto da posse indigena no Direito
brasileiro e sua aplicabilidade no contexto social. Objetiva-se, com isso, a andlise da posse
indigena sob o foco do Direito Constitucional a fim de distingui-la da posse comum tratada
pelo Direito Civil. Uma vez individualizada, pretender-se-4 demonstrar a natureza de direito
fundamental dessa posse dos indios sobre as terras de ocupacéo tradicional e os efeitos dessa
classificacdo, de maneira que o resultado final possa auxiliar no alcance da eficacia social dos

direitos indigenas.

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve os pressupostos da posse indigena e defere
largos direitos aos indios. Contudo, mesmo ap6s vinte anos da sua promulgacéo, ainda ha
complexa problemética em torno de sua aplicacdo. Observa-se uma inexata compreensdo dos
direitos indigenas, influenciada pelas tradi¢des dogmaéticas em que se fundamentam os juristas
brasileiros. Estes sempre limitaram uma interpretacdo juridica mais aberta quanto aos
aspectos socioldgicos e antropoldgicos da probleméatica indigena, especialmente no que se
refere a apreciagdo do instituto da posse indigena. Parece ser um tanto dificil, para alguns dos

operadores juridicos brasileiros, a possibilidade de se aplicar aos indios um direito diferente
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ou pelo menos fundado em pressupostos diversos daquele a ser aplicado ao cidaddo comum,
no que pertine a questdes especificas. Essa dificuldade é redobrada quando se intenta
sustentar uma posse distinta dos pressupostos seculares daquela delineada pelo direito
romano. Entretanto, tratar os indigenas de maneira genérica, sem considerar a sua
diferenciacdo étnica, é desconsiderar as particularidades culturais, historicas e econémicas de
cada povo. Esquecer o0 modo de vida e os valores das comunidades indigenas no momento de

aplicacdo dos seus direitos € de certo modo renegé-los, desconsidera-los.

Destaca-se, ainda, o problema da forte conotacdo etnocéntrica que permeou por muito
tempo a disciplina juridica das questdes indigenas, que visava, em Ultima analise, cooptar 0s
indios a comunhdo nacional. Por essa via, poder-se-ia presumir que, uma vez integrados,
perderiam o status de indio e com ele a garantia de alguns direitos especiais, dentre os quais, a
posse das terras por eles habitadas. Nessa perspectiva integracionista, os direitos especiais dos
indios seriam prerrogativas tdo provisorias quanto o préprio status de indio. E o direito que

tinham sobre as suas terras tenderia a desaparecer com a sua emancipacao.

Nada obstante, a atual Constituicdo da Republica Brasileira rompeu com a politica
indigenista etnocéntrica e integracionista presente nas constituicdes anteriores, passando a
reconhecer em seu texto a socio-diversidade e a pluralidade étnica do povo brasileiro.
Reconheceu aos indios o direito a peculiaridade étnica, garantindo-lhes o respeito ao seu
modo proprio de vida. Assegurou as comunidades indigenas a sua organizacdo social, 0s seus
usos, as suas linguas, crencas, 0s seus costumes e as suas tradi¢des, além dos direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. E a idéia de posse indigena restou
correlacionada ao trindbmio - usos, costumes e tradicdes de cada comunidade indigena,
demarcando a sua distingdo em face da posse civil. Entretanto, para além da existéncia de uma

legislacdo completa e avangada, importa a sua devida implementacéo no caso concreto.

Essas dificuldades foram percebidas por esse subscritor, principalmente a partir do
exercicio da advocacia publica no &mbito da Procuradoria Federal especializada na defesa dos
direitos indigenas. Verificou-se que, mesmo tendo passado tantos anos da disciplina
constitucional de 1988, ainda hoje ha certa dificuldade para se alcancar a efetividade das

normas indigenistas.

A rotina de trabalho informa que parte dos indios brasileiros continuam privados de sua

terra. A caréncia na regularizagéo da posse das terras indigenas deve-se, em parte, a influéncia
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de diversos niveis dos Orgdos estatais e atores sociais. Observa-se, assim, que o Estado
brasileiro ainda ndo conseguiu demarcar todas as terras indigenas, como previa a Constitui¢do
Federal de 1988. Os particulares, a seu turno, insistem na prética de esbulhos e turbacfes em
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. O Judiciario, por sua vez, quando provocado,

nem sempre, vem garantindo a titularidade da posse dessas terras aos indios.

Ademais, verifica-se uma indevida e desproporcional invasdo do mesmo Judiciério na
funcdo administrativa que, por apego aos elementos caracterizadores da propriedade privada,
pela compreensdo distorcida do conceito de indio e de sua posse, insiste em intervir nos
processos administrativos de delimitagdo e demarcagdo da terra, atrapalhando sobremaneira a

protecdo dos povos e terras indigenas.

Portanto, arrisca-se, em afirmar que o desrespeito ao direito dos indios, especialmente, a
protecdo de suas terras, deve-se em muito & interpretacdo distorcida dos aplicadores do
direito, seja no Judiciario, seja no Executivo. Por mais que se tenha uma legislacéo adequada,
ainda se verifica, por parte dos juizes de primeira instancia, uma confusdo entre os institutos
da posse indigena e da posse civil. Confusdo essa, que se deve, em grande parte, & influéncia

da ideologia liberal burguesa na leitura de dispositivos incidentes sobre os direitos reais.

Essa inconformagéo em face das reiteradas distor¢des na compreenséo e no tratamento
da posse indigena motivou a construcdo deste trabalho, haja vista que muitas sdo as
alternativas legislativas e doutrinérias destinadas & prote¢do dos indios, mas que esbarram em
certa inércia administrativa e resisténcia judicial. Assim, para a melhor protecdo desse direito,
necessario se faz um estudo contextualizado com a Constituicdo e atento aos instrumentos

juridicos pertinentes.

O desenvolvimento do tema calcou-se, eminentemente, em pesquisa bibliogréafica. Foi
realizada pesquisa da legislacéo pétria e estrangeira, das normas constitucionais e ordinarias,
abrangendo os dispositivos de entendimento mais genérico e confrontando-os com as regras

legais proprias da populacéo indigena.

Dessa forma, foi explorada a perspectiva do direito comparado e da evolugdo historica
da lei. Ainda houve a coleta de dados em bases oficiais e, finalmente, foi apresentada a
compreensdo da doutrina péatria e estrangeira acerca de temas constitucionais, civis e
indigenistas, bem como a posi¢do dos Tribunais, com citagdes da jurisprudéncia dominante

que demonstra como a questdo esta realmente sendo aplicada contemporaneamente no pais.
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Em consonéncia com 0s objetivos propostos, esta dissertacdo dividir-se-4 em cinco
capitulos. O primeiro capitulo abordard os contornos conceituais dos termos “indigena” e
“comunidade indigena”. Essas definicbes sdo elementos necessarios ao estudo da posse
indigena, posto que sdo essenciais para se compreender a construcdo desse instituto. Da
mesma sorte, a delimitacdo de quem pode ser considerado indigena, mostra-se indispensavel

para saber quem tem direito & posse dessas terras.

J& 0 segundo capitulo versara sobre a evolucdo das normas constitucionais sobre posse
indigena. O exame cotejara a legislagdo da época luso-brasileira, concentrando analise das
vérias constituicdes brasileiras, no que pertine ao tema. Procurar-se-a demonstrar o Viés
etnocéntrico das primeiras constituices e a sua passagem para um entendimento pluriétnico
na Constituicdo de 1988, tudo isso com o fim de se entender o conteddo juridico construido

para a posse indigena.

O capitulo terceiro enfrentard os aspectos relacionados & teoria geral da posse civil,
diferenciando-a da posse indigena. E indispensavel a analise da figura do indigenato, descrito
por Jodo Mendes Jr. como fundamento da posse indigena. Serdo delineados os contornos dos
pressupostos constitucionais da posse indigena, tais como, ocupacdo tradicional e posse
permanente. Por oportuno, também se apresentardo as distingbes entre posse indigena,

unidade de conservacdo ambiental e terra devoluta.

O quarto capitulo considerard a posse dos indios sobre as suas terras tradicionalmente
ocupadas como um direito fundamental dos indios, embora localizado topograficamente fora
do catalogo definidor dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto,
serdo também destacadas as caracteristicas dos direitos fundamentais em geral e os efeitos
dessa classificacdo. A partir dai, procurar-se-a identificar a dimenséo ou as dimensdes de

direitos fundamentais nas quais a posse indigena possa se localizar.

No capitulo cinco, propde-se uma andlise do acérddo do Supremo Tribunal Federal,
referente ao caso da terra indigena Raposa Serra do Sol, como um caso paradigmatico recente
relativo & questdo indigena. Nesse espaco, serdo abordadas as dezenove condicionantes que
esse Tribunal elegeu para o trato das causas indigenas e os fundamentos da decisdo para, a
partir disso, verificar a coeréncia desses argumentos com as idéias defendidas neste trabalho.

A Ultima parte do trabalho conduziré as conclusdes.
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Diante desse panorama, esse estudo visa contribuir para otimizar a aplicabilidade
juridica do instituto da posse indigena nos conflitos contemporéneos. Dai, ressalta-se a
necessidade da correcdo dos desequilibrios do passado, a partir de uma aplicacdo atualizada e
constitucional dos institutos possessorios, de maneira que o resultado final possa auxiliar as
acOes afirmativas em prol dos direitos indigenas, efetivar os seus mandamentos e insuflar a

sua pesquisa e conhecimento.



1 O INDIO NA ORDEM JURIDICA NACIONAL — DEFINICOES E
PRINCIPAIS DIREITOS CIVIS NA LEGISLACAO DE 1824 A 2010

O ndcleo da presente dissertacdo serd a discussdo acerca da posse sobre as areas
tradicionalmente’ ocupadas pelos indios?, diferenciando-a da posse meramente civil e
qualificando-a como um direito constitucional “fundamental”, ainda que topograficamente
localizado fora do artigo 5° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988°%, bem como a aplicacdo atual dos dispositivos legais referentes a posse indigena pela
Administracdo Publica e pelo Judiciério. Neste capitulo, entretanto, serdo abordados temas
introdutérios que sdo indispensaveis para a compreensdo global e exata do objeto principal da

presente pesquisa.

Inicialmente apresenta-se o quadro estatistico das comunidades indigenas, indicando a
densidade populacional, sua distribuicdo em comunidades, as linguas faladas e as terras
demarcadas no Brasil, sem deixar de cotejar alguns dados de outras partes do mundo. Os
nimeros encontrados, comparados aos que se achavam no periodo pré-cabraliano, por si, ja
ilustrardo o vies etnocentrista e assimilacionista que acompanhou a trajetéria do tratamento

politico-juridico dispensado aos indios.

Exatamente a andlise dos eixos norteadores do arcabouco juridico indigenista se faz
neste capitulo, destacando as defini¢fes legais oferecidas pela legislacdo infraconstitucionais,

nacionais e estrangeiras, desde a época do Brasil-colonia até a atualidade.

1 A expresséo “posse sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” é a mais adequada & compreensdo
do presente estudo e conforme com a previsdo constitucional em seu art. 231. Contudo, sera possivel que se
observe, no decorrer desta dissertacdo, a mencao resumida a esse direito, a partir de expressdes como “posse
indigena”, “posse sobre terras indigenas” etc.

Serdo adotados, nessa dissertacdo, os termos indio ou indigena, por serem mais frequentes na literatura
cientifica, embora sejam criagGes dos colonizadores europeus no processo de dominacdo e ndo reflitam a
grande diversidade de comunidades e culturas que compdem os povos indigenas brasileiros. (DANTAS, 2008,
p. 120)
® Adiante sera possivel encontrar mencao a Constituicdo da Repblica Federativa do Brasil de 1988, de forma

resumida, através da utilizacdo dos termos “Constituicdo Federal” ou “CF 88”.

2
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1.1 Apontamentos numericos e antropologicos sobre a questdo indigena

Ha, no mundo, entre 350.000.000 (trezentos e cinquenta milhGes) a 400.000.000
(quatrocentos milhdes) de indios®. Esse quantum margeia entre 10% (dez por cento) a 12%
(doze por cento) da populacdo mundial. Destes indios, estipula-se que entre 30.000.000 (trinta
milhdes) a 50.000.000 (cinquenta milhdes) estdo na América latina. Diante desse elevado
contingente populacional indigena, justifica-se a sua grande proporgdo no conjunto global da
populacdo de alguns paises da America Latina, v.g., no Peru 32% (trinta e dois por cento),
Bolivia 62% (sessenta e dois por cento) e na Guatemala 41% (quarenta e um por cento).
(URQUIDI, 2009)

Quando se analisam esses numeros considerando a distribuicdo dos indios em
“comunidades indigenas”, observa-se que ha um total de 671 (seiscentos e setenta e uma)
comunidades indigenas no mundo, concentrando-se o quantum de 642 (seiscentos e quarenta
e duas) na América Latina. Estima-se que essas comunidades falem cerca de 860 (oitocentos e
sessenta) dialetos. (URQUIDI, 2009)

Contemporaneamente, a populagdo indigena no Brasil tem cerca de 730 (setecentos e
trinta) mil pessoas vivendo em aldeias, o que corresponde a 0,4 % (quatro décimos por cento) do
povo brasileiro. Esse nimero pode subir para um milh&o, se forem incluidos os indios que vivem
nas cidades. Esse total atual, ainda que considerdvel, & pequeno se comparado a populagéo

indigena na época do descobrimento®, que margeava os cinco milhdes de habitantes .°

Contudo, a partir do fim da década de 1950, houve uma mudanca no cenério de
diminuicdo da populacéo indigena brasileira. Observou-se um aumento demografico desses
povos, influenciado, em parte, pela demarcagdo de suas terras e pela assisténcia da Fundagéo
Nacional do indio - FUNAI.

Os indios brasileiros distribuem-se em 220 (duzentas e vinte) comunidades, que falam
uma meédia de 170 (cento e setenta) linguas distintas. Metade dessas comunidades tem menos

de 50 (cinquenta) individuos, e apenas 3 (trés) dessas comunidades tém mais de 20 mil

* Optou-se, neste estudo, pela adogéo dos termos indigena ou fndio, para designar os habitantes pré-cabralianos

do territorio brasileiro, haja vista a sua adogdo pela Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 e novos diplomas legislativos, como sera estudado adiante neste capitulo.

Os nossos aborigenes, encontrados pelos descobridores, foram vitimas no periodo colonial, de um processo
quase sistematico de dizimagdo, expulsos da orla litordnea e pouco a pouco atingidos no interior em que
residiam ou se refugiavam (PEREIRA, 2004, p.287).

Dados obtidos do ultimo censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE
no ano de 2000. O proximo censo esta previsto para ser divulgado em 2010 (BRASIL, IBGE, 2000, p. 500).
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indigenas. A maior parte da populagdo indigena brasileira esta concentrada nas regides Norte
e Centro-Oeste. (ABRAMOVAY, 2009)

S6 na Amaz6nia, contam-se 60 % (sessenta por cento) da populacdo indigena e 98%
(noventa e oito por cento) das terras indigenas no Brasil. A razdo dessa concentragdo é porque
0s procedimentos administrativos de demarcacdo nessas areas podem ser feitos com menos
custo politico e financeiro que em outras localidades mais demograficamente ocupadas do
pais. Outro ponto favoravel é a cooperagdo internacional. Desde a EC092, foi constituido um
fundo pelos sete paises mais ricos, para preservacdo das florestas tropicais e para o0s

procedimentos administrativos de demarcagdo na area amazonica. (SANTILLI, 2009)

Existem 653 (seiscentos e cinquenta e trés) “areas reconhecidas como tradicionalmente
ocupadas” pelos indigenas (que se difere de reservas e parques indigenas), compreendendo
12,5% (doze e meio por cento) do territorio nacional, o que equivale a 106.359.281 ha (cento
e seis milhdes, trezentos e cinquenta e nove mil e duzentos e oitenta e um hectares) de terras
indigenas no Brasil. (ABRAMOVAY, 2009)

As décadas de 80 (oitenta) e 90 (noventa) marcam o periodo em que mais se
demarcaram terras indigenas no Brasil. Cerca de 2/3 (dois tergos) das terras indigenas hoje
existentes foram demarcadas naquele periodo. (SANTILLI, 2009). Talvez os ares da
democracia que sopravam no cendrio politico nacional, logo ap6s a promulgacdo da

Constituicdo de 1988, haja justificado a implementacdo dessas demarcagoes.

Nesse contexto, os dados informam que mais de 95% (noventa e cinco por cento) das
terras indigenas do territério brasileiro j& foram demarcadas ou estdo sob processo de
identificacdo e demarcagdo. Especificando esse total, 65% (sessenta e cinco por cento) ja
foram demarcadas e 30% (trinta por cento) ainda aguardam a conclusdo do processo de
demarcacdo. (BRASIL, IBGE, 2000, p. 500)

No que tange as populagdes indigenas da América Latina, nada obstante a relevancia
demogréafica nesses paises e a sua riqueza cultural, verifica-se forte movimento
discriminatdrio contra os indigenas. Nesses termos, constata-se que os indios ocupam as
piores posices nos indices de desenvolvimento humano. A mortalidade infantil é 60%
(sessenta por cento) maior entre indigenas que nos ndo indigenas, quer seja por causa de
doencas, quer por violéncia. A indigéncia (populacdo que vive com menos de um délar por

dia) e a baixa escolaridade entre os indigenas também é maior. Logo, citando o exemplo da
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Colémbia, os indios migram para as cidades, devido & pobreza, bem como a violéncia
infligida pelos particulares as suas comunidades. Isso se torna um problema maior porque
quando chegam as cidades, via de regra, os indios ndo tém sua etnicidade reconhecida e

carecem de assisténcia especial. (URQUIDI, 2009)

Nesse contexto, citam-se atitudes institucionais discriminatérias, como, por exemplo, na
Bolivia, onde se fala em “capital étnico”,” para demonstrar uma superioridade de
oportunidades e incentivos financeiros, que é dada & etnia branca, em detrimento dos povos

indigenas.

Igualmente, verifica-se atitude estatal e particular que ndo compreende a nova condigéo
dos indios urbanos, ou seja, o direito de permanecerem com sua etnicidade diferenciada mesmo
estando fora de sua comunidade e em contato com a cultura ndo-india. Assim, a garantia aos
direitos dos povos indigenas na América Latina vem se tornando um problema politico, porque,
além do preconceito de parte da populagdo civil, h& uma ideologia estatal (administrativa e
judicial) que dificulta a implementagdo dos direitos dos indios. Os Estados precisam adaptar o
seu entender e agir com 0s novos conceitos de auto-reconhecimento da etnicidade indigena.
Destaca-se, nesse ponto, a importancia de os 6rgdos do Poder Judiciario ndo desconfiarem da
etnicidade indigena, no momento de concessdo dos seus direitos, bem como o Executivo
conferir uma educacdo e salde diferenciadas aos indios, ainda que ndo aldeados. Logo, a
questdo indigena que, antes se verificava apenas como um tema antropoldgico, hoje se observa

sobre as lentes de uma verdadeira “politizagéo das questdes étnicas”.?

No que pertine a realidade indigena no Brasil, verifica-se que, atualmente, os indios, a
semelhanca do que ocorre com 0s menores, as mulheres e 0s negros, compdem grupos da
populacdo brasileira aos quais a ordem juridica delibera um tratamento juridico diferenciado.
Em funcdo de razdes especificas, como, idade, sexo, cor ou etnia, essas minorias S&o
qualificadas como tais pelo Ordenamento Juridico, dele recebendo uma protecdo juridica

excepcional.

Contudo, nem sempre foi essa a realidade no Brasil. Assim, por muito tempo, 0s indios
receberam um trato excludente quanto a sua diferenciacéo étnica. Predominava uma forte
ideologia etnocéntrica, que discriminava as demais culturas a partir dos valores da etnia

predominante. O objetivo seria impor os valores da cultura majoritaria as demais etnias, de

" Terminologia empregue por Alvaro Garcia Linera, vice-presidente da Bolivia (2010, p. 05).
® Terminologia empregue por Rachel Sieder (2002, p. 45).
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forma a incorporar 0s pequenos grupos e 0s seus costumes a sociedade brasileira derivada da
civilizagdo europeia.’ Importante citar o entendimento de Fernando Antdnio de Carvalho
Dantas (2008, p. 103):
A questdo da identidade étnica na contemporaneidade tem fundamental importancia
dada a urgéncia na concretizacdo dos direitos humanos, em razdo dos processos
institucionalizados de exclusdo a que foram submetidos e dominados, povos e
grupos populacionais majoritarios ou minoritarios, seja a partir de diferengas
culturais que caracterizam a etnicidade diferenciada, como é o caso dos povos
indigenas, seja por distintos e multiplos aspectos relacionados a religido, género, cor
da pele, classe social, preferéncia sexual, entre tantos outros.
Embora, desde a época da colonizacéo, a legislacdo previsse uma disciplina juridica
diferenciada para os indios, ndo havia um tratamento especial enquanto etnia distinta, fato que
s se reverteu com o fortalecimento dos direitos humanos, no plano internacional e a

consagracédo dos direitos fundamentais, notadamente na Constituicdo de 1988."

Portanto, no periodo que antecede & Constituicdo Federal de 1988, a excepcionalidade
desse tratamento juridico se fundava em um suposto estagio de debilidade dos indigenas em
face das estruturas institucionais, culturais e econdmicas da sociedade envolvente. O
tratamento especial se fundava na compreensdo de que os indios viviam um estagio de atraso
e/ou ignorancia relativamente aos padrfes estruturais da sociedade ocidental, e ndo no
reconhecimento de uma organizacdo social especifica e diferenciada por eles vivenciada.
Portanto, acredita-se que tdo logo ocorresse a sua integragdo, ou seja, a sua assimilacéo a
comunhdo nacional, a tendéncia seria dispensar aos indios tratamento juridico analogo ao do

cidadao comum.

O etnocentrismo visa transformar o outro no eu, ou seja, erradicar a cultura do outro,

pois a tendéncia humana é achar que a cultura do grupo dominante seja sempre melhor. Dessa

° Para abreviar o termo “sociedade brasileira derivada da civilizacao européia”, como forma de distingui-la dos
indios que habitavam o Brasil a época do Descobrimento, sera possivel que a partir de agora se use nessa
dissertacdo o termo “civilizacdo”, “nédo indios” etc., ainda que ndo sejam os termos mais apropriados e ndo
definam toda a sua complexidade. (DANTAS, 2008, p. 103)

A diferenca entre os termos direitos humanos e fundamentais sera melhor explicada no capitulo 4 dessa
dissertacdo. Inobstante, cita-se, preliminarmente, a licdo de Paulo Bonavides (1996, p. 22-23): A primeira
questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos fundamentais € a seguinte: podem as expressdes
direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? Com relagdo aos
direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios formais de caracterizacdo. Pelo primeiro podem
ser designados como direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no
instrumento constitucional. Pelo segundo, sdo direitos fundamentais aqueles que receberam da Constituicdo
um grau mais elevado de garantia ou de seguranca. Ja do ponto de vista material, os direitos fundamentais,
segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que
a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem os seus direitos fundamentais especificos.
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forma, havia uma idéia de hierarquia quando se constatavam diferengas culturais. (STRAUSS,
1952, p. 87)

A teoria integracionista ou assimilacionista foi inspirada na teoria do evolucionismo
social. Essa teoria da evolugdo, oriunda da Biologia de Darwin, foi construida a partir de
dados empiricos, qual seja, a selecdo de diversos organismos e sua diferenciacéo tipoldgica.
Contudo, essa teoria foi refutada pelas ciéncias sociais, notadamente pela
antropologia.(SANTILLI, 2009)

O evolucionismo vigorou até o final do século XIX e, depois dessa época, foi atacado
por todos os modos. Umas das criticas foi de Franz Boas (culturalismo americano) e Emile
Durkheim (funcionalismo francés), cujo ponto principal situava-se no argumento de que ndo
se pode tomar tracos isolados das culturas para dai supor estagios obrigatérios pelos quais
todas as culturas humanas tivessem passado. Portanto, a sociedade deve ser vista como um
todo e seus tracos ndo podem ser destacados de dentro desse todo e comparados isoladamente.
(PIMENTEL, 2009)

Anteriormente, havia, na antropologia, uma idéia de que o progresso humano seguia um
caminho Unico que conduz do mais simples ao mais complexo. Assim, o &pice seria a
civilizagdo atual branca e o inicio seria representado pela cultura indigena. Assim, € como se
as culturas européia e norte-americana fossem o presente da humanidade e as outras culturas
seriam um testemunho do que os aqueles foram no passado. Contudo, nos dias atuais, é
obsoleta a idéia de se colocar sob uma escala de evolucéo, a diversidade da cultura dos povos
do mundo. (CASTRO, 2005, p. 10)

Ademais, as culturas humanas ndo passam pelas mesmas linhas de evolucdo. Evidéncia
disso é que coisas que parecem semelhantes em sociedades diversas podem ter decorrido de
processos historicos diferentes. Cada cultura tem uma histéria e varios caminhos podem levar

a um mesmo resultado.

Agregue-se também que ndo ha um critério universal que permita comparar culturas, em
contraposicdo uma da outra. Portanto, critérios como a tecnologia ndo podem ser empregues

para classificar uma cultura como atrasada ou avangada. (STRAUSS, 1952, p. 34)
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Raca e cultura ndo andam atreladas. A pessoa, para ser considerada um indio, também
ndo precisa ter o fendtipo predominante. Para saber sobre a cultura de um povo, é preciso

saber se esse povo tem costumes préprios diversos do restante da sociedade.

A cultura, num primeiro momento, era entendida como um conjunto de reagdes dos
individuos e das manifestacdes da sociedade, o que englobaria a lingua, os costumes, os ritos,
as ideias e os principios. J& no século XX, a cultura passa a ser entendida como um conjunto
de processos. Logo, a cultura esta em constante modificacdo, modernizacéo, tais como, 0s
humanos e as sociedades. Contudo, quando essa transformagdo acontece com os indios, fala-
se que esta havendo uma aculturagdo. Esse argumento é falso, pois, quando eles usam bens
provenientes de outras culturas, v.g., quando assistem a televisdo, ndo estdo ficando menos
indios. Da mesma forma que o brasileiro usa o papel primeiramente pensado pelos egipcios, a
escrita criada pelos fenicios e a imprensa inventada pelos ingleses, nem por isso estd em
processo de aculturagdo. (PERRONE, 2009)

Portanto, a propria historia da humanidade é de trocas culturais. Ndo se pode dizer que
ha deturpacdo de uma cultura, ainda que indigena, pela incorporacdo de um elemento
exdgeno. Assim, quando uma cultura recebe um elemento de outra cultura, faz uma
transformacao no seu lidar, usar. Logo, uma manifestacdo isolada ndo carrega em si o todo da
cultura de onde emanou. Nenhuma dessas realidades tem um sentido absoluto em si. Os

indios continuam sendo diferentes do restante da sociedade civil de um modo que é deles.

A adaptacdo cultural é intrinseca a todos os grupos étnicos, porque todos se submetem ao
processo histdrico. Portanto, a cultura é formada por principios de como receber elementos
novos de culturas diversas. E um modo especifico que permite a transformacgfo. A diferenca
permanece, porgue hoje os indios ndo sdo iguais ao que eram ha cem anos, mas ainda sdo mais

parecidos com seus antepassados do que com a civilizagdo ndo-india. (PERRONE, 2009).

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi dado aos indios um
tratamento juridico especial, que se justificava a partir do reconhecimento oficial de sua
diferenciagdo étnica. Se anteriormente os direitos especiais dos indios eram transitorios como
0 proprio status de indio, com a Constituicdo atual, esses direitos especiais decorrem do

reconhecimento da sua condicéo étnica diferenciada, sendo garantidos permanentemente.
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Além de vérios dispositivos esparsos, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou um
capitulo inteiro aos indios,* ratificando assim a plurietnicidade do povo brasileiro.
Reconheceu as comunidades indigenas os seus direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, a sua organizacdo social, as suas crengas e linguas, seus costumes,

usos e suas tradi¢des, como uma forma de garantir o livre desenvolvimento étnico dos indios.

Nessa conjuntura, € fundamental analisar os conceitos de indio e de comunidade
indigena porque, a partir desses elementos, determina-se a posse indigena, instituto marcado
por notas antropoldgicas e especificas caracteristicas constitucionais que a distanciam por

demais da posse civil.

Embora, a priori, a posse indigena e a posse civil apresentem algumas semelhangas,
substancialmente revelam profundas diferenciages. Enquanto a posse civil se identifica como
um poder de fato que alguém tem sobre a coisa, sendo a exteriorizacdo do dominio decorrente
do exercicio pleno ou ndo, de alguns poderes inerentes & condi¢cdo de proprietario, com
animus domini ou a pretensdo de auferir beneficios de natureza econdmica, a
posse indigena se apresenta a partir da relacdo que uma determinada comunidade indigena
tem com o territrio no qual se estabeleceu, onde a terra deixa de ser um mero bem de
apropriacdo econdmica para se configurar um habitat fisico-cultural de um povo,
imprescindivel ao seu desenvolvimento e a sua manuten¢do. Em funcdo dessa ligacdo que
existe entre essas comunidades e 0s seus respectivos territorios, a Constituicdo Federal de

1988, no art. 231, paragrafo 1°, resolveu condicionar a conceituagcdo de “terras

L «Art, 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. § 1° - S8o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacgdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes. § 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 autorizacdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da
lavra, na forma da lei. § 4° - As terras de que trata este artigo s&o inalienveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis. § 5° - E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagéo, ou
no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse o risco. § 6° - S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, 0 dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracéo
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extincéo direito a indenizacdo ou
acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé. § 7° -
Néo se aplica as terras indigenas o disposto no Art. 174, 88 3° e 4°”,



26

tradicionalmente ocupadas pelos indios” aos usos, costumes e as tradi¢des de cada

comunidade indigena especificamente.

E disso exsurge a inexoravel necessidade de analisar os conceitos antropoldgico-
juridicos ja mencionados antes de enveredar pela discussdo em torno dos aspectos particulares

da posse indigena.

1.2 Analise das definicbes de “indio” e “comunidade indigena” na
legislacdo brasileira: 1824 -2010

Dentre os direitos especiais garantidos aos indios, exemplificativamente, prote¢éo a sua
cultura, lingua, educacéo e saude diferenciadas, defesa juridica institucional pela Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e Ministério Publico Federal (MPF), serdo tratados neste trabalho,
especificamente, acerca do direito sobre as terras tradicionalmente ocupadas. Logo, cabe
indagar sobre o modus de identificagcdo dos titulares dessa protecdo excepcional, ou seja: -

“Quem sao os indios no Brasil?”

Na tentativa de alcangar uma resposta satisfatoria para essa indagagdo, serdo analisados
0s principais dispositivos que regularam e/ou regulam a matéria, procurando, a um s6 tempo,
identificar a evolugdo das defini¢des de indio e de comunidade indigena na legislagdo
brasileira e precisar os elementos que fundamentam as defini¢des atuais. Valioso documento
internacional oriundo da ONU, como a “Declara¢do das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas”, de 13 de setembro de 2007, também aborda a tematica, sintetizando a

compreensdo ocidental sobre quem sejam os indios e suas comunidades.

As defini¢bes de “indio” e de “comunidade indigena” nem sempre foram empregadas
de maneira adequada pela legislacdo brasileira. Isso porque, somente com a Constituicdo
Federal de 1988, a diversidade étnica foi assegurada, ainda que formalmente. Da mesma sorte,
a politica indigenista presente nas constituicdes anteriores era basicamente etnocéntrica e
integracionista. (MENEZES, 1995)

Portanto, 0 exame dos principais dispositivos de lei relativos & matéria, a partir do
advento da Constituicdo Imperial de 1824, ndo permitird encontrar defini¢des satisfatorias, do

ponto de vista antropoldgico, do que seja “indio” e “comunidade indigena”.

A exemplo dos dispositivos do Estatuto do indio, Lei n°. 6.001/73, arts. 1° e 3°, outras

normas que ofereceram tais defini¢Ges, prestaram-se a contribuir para os conflitos de ordem
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interpretativa, pois ora desconsideram a questdo da identidade étnica, ora se fundam em

critérios heter6geneos e contraditorios.

Com efeito, a andlise dessas defini¢bes na legislagdo imperial apoiar-se-& em estudos ja
realizados por alguns autores'? e, no periodo que se segue a Proclamacéo da Republica, a

analise partira do exame direto dos diplomas legais, dentre os quais:*®

- Dec n°. 9.214 de 15/12/1911, que regulamenta o Servico de Prote¢do aos indios e
Localizacdo de Trabalhadores Nacionais, criado pelo Decreto n°. 8.072 de 20/06/1910;

- Cddigo Civil (1916 e 2002);

- Dec. n°. 5.484 de 27/06/1928, que regula a situagdo dos indios nascidos no territdrio

nacional;
- Lei n°. 6.001 de 19/12/1973 (Estatuto do indio);

- Atos Internacionais: a Convencéo n°. 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
de 1957, sobre a Protecdo e integracdo de populagdes indigenas e ilibais, ratificada através
do Dec. n°.58.824/66 e a Convengdo n°.169 da Organizagdo Internacional do Trabalho de

1989, sobre Povos indigenas e tribais;

- Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 13 de
setembro de 2007,

- Projeto de Lei acerca do Estatuto dos Povos Indigena, proposto pela Comissdo

Nacional de Politica Indigenista de 5 de junho de 2009.

1.2.1 Periodo Imperial

A legislacdo do Brasil-Colonia ndo sera aqui objeto de anélise minuciosa, por ser
anterior ao sistema constitucional brasileiro. Contudo, sera citada para melhor contextualizar a
legislacdo nacional subsequente, quais sejam, a legislacdo infraconstitucional citada acima e
as constituicdes nacionais do Império a Republica. A primeira referéncia da fase colonial que

se encontra a respeito é a Carta Régia de 10/09/1611, promulgada por Filipe Ill. Cita-se

12 Manuel Miranda e Allpio Bandeira (1995, p. 29). Oliveira Sobrinho (1997, p. 93) e Clévis Bevilaqua (1992, p. 77).

3 Neste capitulo, o estudo das normas referir-se-4 mais a definicdo e tratamento dos indigenas. Nos capitulos
seguintes, algumas normas aqui tratadas serdo revisitadas sob o enfoque, especificamente, do direito dos
indios sobre a posse das terras por eles ocupadas tradicionalmente.
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também o Alvard Régio de 1° de abril de 1680, recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, ao cuidar das Sesmarias concedidas pela Coroa, que ressalvou os direitos dos indios, a
quem chamou de primérios e naturais senhores. Reafirmado o estabelecimento pelo citado
Alvara, a Lei Pombalina de 6 de julho de 1755 também garantiu o direito dos indios.
(COUTINHO, 2010, p. 03)

Quanto ao trato dos indigenas, anota-se que, até o periodo colonial, a legislacéo
norteou-se & mercé dos interesses do momento. Constituia uma série continua de contradicoes
e hesitagdes: ora os condenando ao cativeiro sem restrigdes, ora Ihes reconhecendo o direito
de liberdade absoluta. (OLIVEIRA SOBRINHO, 1992, p.108)

A legislagdo imperial, por sua vez, tentou organizar uma politica indigenista oficial

mais estavel, estabelecendo um tratamento de cunho paternalista aos indigenas brasileiros.

Apesar da omissdo da Constituicdo Imperial de 1824, algumas medidas favoraveis aos
interesses dos indios foram adotadas. Através de lei sancionada em 27 de outubro de 1831,
determinou-se a libertacéo daqueles indigenas que se achavam em regime de serviddo e, como
forma de melhor resguardar os seus interesses, os indios foram equiparados aos 6rfdos e
entregues a protecdo dos respectivos juizes de orfaos. Outras leis foram publicadas na
tentativa de melhor resguardar os direitos desses povos considerados incapazes de, por si s,
promover a defesa de seus interesses. Destacam-se, dentre elas, as de 3 e 18 de junho de 1833;
a primeira beneficiava os indios que se estabelecessem nos aldeamentos a margem do
rio Arinos, no estado do Mato Grosso, com a isencdo do pagamento de
qualquer tributo por um periodo de vinte anos, e a segunda transferia a administracéo dos seus
bens para os juizes dos oOrfdos, também tutores dos interesses dos indigenas. (OLIVEIRA
SOBRINHO, 1992, p.108)

Em 1845, com o regulamento que tratava do regime de aldeamento, foi determinada aos
missionarios religiosos a tarefa de catequizar e adaptar os indios ao convivio com a sociedade
brasileira. As missdes cabia a tarefa de desenvolver a catequese dos indios; trabalhando
diretamente nas aldeias ja existentes e agrupando os indios ndmades em aldeamentos, para
ministrar, nestes e naquelas, o ensino das primeiras letras, as maximas da Igreja Cat6lica,
incutindo o respeito e a prética dos seus sacramentos, dentre eles o casamento. Construiam
também habitacBes mais confortaveis, tudo com o fim de promover a adaptacdo dos indios as

préticas correntes na sociedade brasileira. E como uma espécie de prémio aos indios que bem
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se comportavam nos aldeamentos, a eles eram concedidas terras separadas das aldeias para
suas granjearias particulares, que passariam a sua propriedade definitiva, através de Carta de
Sesmaria, se, durante doze anos ininterruptos, mantivessem-nas cultivadas. (OLIVEIRA
SOBRINHO, 1992, p.110)

A proposta legislativa do Império era notadamente integracionista. O indio era visto
como um individuo pertencente a uma sociedade primitiva que precisava, para 0 Seu
préprio bem e melhor desenvolvimento do Pais, sair do estado de barbarie e se adaptar a
cultura nacional. A concepgdo oficial de “indio” ndo permitia sequer a garantia de suas terras,
enquanto propriedade coletiva do grupo indigena. Qualquer garantia & posse de terras dada
aos indios seria somente mais uma estratégia de facilitar o processo civilizatério. Sendo a
qualidade de indio apenas um status provisorio a desaparecer com a sua integragdo a
comunhdo nacional, os aldeamentos se configuravam apenas como espagos necessarios a
colonizacdo e ndo como habitats dos povos indigenas. Somente com a Lei n°. 601 de 18 de
setembro de 1850 (“Lei de Terras”), as terras destinadas a colonizacdo dos indigenas
passaram ao usufruto exclusivo dos indios, tornando-se inaliendveis até que o Governo
Imperial Ihes concedesse o pleno gozo delas, quando assim permitisse o seu estado de
civilizagdo. Nota-se que a Lei n°. 601/1850 foi o primeiro diploma legal a referir-se em terra
indigena como “inaliendvel” e de “usufruto exclusivo” dos indios, estabelecendo elementos

que ainda hoje comp&em a defini¢do constitucional de terra indigena.

A Lei n°. 601/1850 era marcada por um contetdo eminentemente integracionista. A
época de sua publicagdo vigia, no Brasil, o regime da propriedade individual plena, mas o
direito dos indios era visivelmente limitado. Possuiam apenas o direito de usufruto exclusivo,
sem a possibilidade de disposi¢do e somente alcangariam a propriedade plena mediante a sua

emancipagéo.
1.2.2 Periodo posterior a Proclamacéo da Republica

A Proclamagéo da Republica (1889) e a elaboracdo da Constituicdo de 1891 nada
dispuseram em relacdo aos direitos indigenas. Os indios s6 mereceram a atengdo legislativa da
Republica em 1910, quando, com o Dec. n°. 8.072, foi criado o Servico de Protecdo aos
indios e Localizacdo dos Trabalhadores Nacionais e aprovado o seu regulamento. E certo que,
ainda nessa fase, 0s governantes, os juristas e os legisladores, a exemplo da sociedade como

um todo, eram adeptos de uma forte visdo integracionista que s6 permitia a compreensdo
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de bem-estar dos indigenas mediante a suaintegracdo a comunhdo nacional. O
pronunciamento do jurista Clévis Bevilaqua (1921, p. 184) sobre o Dec.n°.8.072/1910 &
emblemaético dessa corrente de opinido:
Sou dos que, mais cordialmente, aplaudem a preoccupagdo philanthropica do
Governo actual, por iniciativa do preclaro Sr. Rodolpho Miranda, de velar pela sorte
dos nossos aborigenes, encaminhando a sua effectiva incorporacdo na sociedade

brasileira, do qual sdo parte integrante, mas de cujo convivio, ndo obstante, se
acham afastados, por circunstancias, que é ocioso agora recordar.

Juristas da lavra de Clovis Bevilaqua ndo eram necessariamente contrarios ao direito de
autodeterminagdo dos indigenas, enquanto povos etnicamente diferenciados; o imaginario
social da época é que ndo permitiria compreender o bem-estar dessa gente longe da cultura

ocidental dominante.

1.2.2.1 Decreto n°. 8.072/1910 e Decreto n°. 9.214/1911 e a criagéo do Servico
de Protecéo aos Indios

Depois do Dec. n°. 8.072/10 que criou um 6rgédo encarregado da defesa dos interesses
dos indios - 0 Servico de Protecdo aos indios e Localizagio dos Trabalhadores Nacionais, 0
Dec. n°. 9.214/1911(Regulamento do Servico de Protecdo aos Indios e Localizagdo dos
Trabalhadores Nacionais) surgiu como uma das primeiras manifestagdes da RepuUblica em

regulamentar exaustivamente a relagdo do Estado com os indios.

A nova politica civilizatéria adotou por principios fundamentais o direito de
autoafirmacéo das tribos indigenas e a garantia de preservacéo dos seus respectivos territrios.
Qualquer proposta de mudanga no comportamento dos indios ndo poderia pretender um
resultado a curto prazo, mas, lentamente e com brandura, as alteragdes poderiam ser

alcancadas, embora ainda comprometida com as idéias integracionistas.

O decreto n°. 9.214/11 ndo menciona a expressdo “comunidade indigena”; fala em
“tribus indigenas” e em “populagfes indigenas”. Embora ndo apresente uma definicdo
explicita de “indio”, fez uma classificacdo que distingue trés categorias distintas - indios
aldeados, indios em estado némade e indios promiscuamente reunidos com os civilizados,

garantindo a todos a mesma assisténcia indiscriminadamente.

Os indios aldeados eram os ocupantes de espago territorial determinado, cuja posse
territorial cabia ao Governo resguardar efetivamente (art.10), delimitando-a e demarcando-a

na forma estabelecida pelo proprio decreto. Eram grupos reunidos em tribos, cada qual com
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organizacdo interna, instituicbes e habitos especificos que deviam ser respeitados. Os indios
em estado ndmade eram aqueles que, mesmo agrupados em tribos, perambulavam por
diversas regides sem se fixarem num lugar determinado. Os indios em promiscuidade com o0s
civilizados, por sua vez, eram 0s que se haviam misturado aos cidad&os comuns,

compartilhando, consequentemente, de modo mais ou menos intenso, da cultura branca.

1.2.2.2 Caodigo Civil Brasileiro - Lei n°. 3.071, de 1° de janeiro de 1916

O antigo Cadigo Civil (Lei n°. 3.071, de 01/01/1916) somente se ocupou dos indios no
art. 6° caput e paragrafo Unico, quando os equiparou aos relativamente incapazes e 0s
submeteu ao regime de tutela. O autor intelectual do codigo, Clovis Bevilaqua (1921, p. 185),
justificou que a utilizagdo do termo “silvicola” tinha sido para deixar claro que ali se tratava
de homens habitantes das selvas e ndo dos cidaddos comuns confundidos com a massa geral
da populacdo, aos quais se aplicariam os preceitos do direito comum. Os “silvicolas” eram

individuos em situacdo especial que mereciam um tratamento juridico diferenciado.

Acreditava-se que os indios, embora capazes de manifestar a sua vontade, ndo viviam
um grau de civilizagdo suficiente para compreender 0s institutos e as normas da sociedade
civilizada, razdo pela qual deveriam ser submetidos ao regime de tutela, ou seja, deveriam ser
assistidos todos os seus atos da vida civil, por um 6rgéo da civilizagdo apto a defender os seus
interesses. Dessa forma, o paragrafo Gnico do art. 6° determinou o regime de tutela dos
silvicolas, a ser estabelecido por lei especial, até que o seu estado de adaptacdo a sociedade

permitisse 0 gozo da capacidade civil plena.

Foi deixada a regulamentacdo mais extensiva sobre a matéria a cargo de leis especiais,
que deveriam ser editadas posteriormente. Assim, uma vez adaptados ao convivio dos
civilizados e comprovado o grau de assimilagdo atraves da sua emancipacéo oficial, os indios

deixariam de sé-los, do ponto de vista legal.

1.2.2.3 Decreto n° 5.484, de 27 de junho de 1928

Outro documento legislativo importante do qual se pode extrair uma definigdo de
“indio’” é o Dec. n°. 5.484 de 27 de junho de 1928, que se propds a regular a situacdo dos
indios nascidos no Brasil, sem revogar totalmente o Dec. n°® 9.214/11. Tratava de resguardar

os interesses dos indios, dispondo sobre a sua situagdo juridica a do seu patrimonio e sobre as
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terras que lhes seriam destinadas. Estabelecia, também, algumas normas de direito penal

referentes aos crimes praticados contra os indios e aos crimes praticados pelos indios.

Os indios foram classificados por esse decreto em quatro categorias: 0s ndmades, 0s
arranchados (ou aldeados), os pertencentes as povoagOes indigenas, oS pertencentes aos

centros agricolas ou que viviam em promiscuidade com os civilizados.

Se, por um lado, o decreto protegia a pessoa e 0s bens de todos os indios
independentemente do estado em que se encontrassem, por outro lado, somente garantia
respeito aos usos, costumes e as tradi¢ces daqueles que ainda ndo viviam em contato com 0s
civilizados, a saber, os pertencentes aquelas trés primeiras categorias. Em muitos aspectos, 0s
indios que viviam nos centros agricolas ou em promiscuidade com os civilizados eram
tratados de acordo com as normas de direito comum, aplicaveis aos cidaddos em geral. Mais
uma vez, o indio foi classificado segundo o seu estagio de adaptacdo & sociedade civilizada,
sendo tanto mais especiais 0s seus direitos quanto menor fosse o contato que mantinha com

esta sociedade.

Embora emancipados da tutela orfanoldgica a que estavam submetidos, o patrocinio dos
seus interesses ficou a cargo do Servigo de Protecdo aos indios, permanecendo restrita a sua
capacidade civil. A esse respeito dizia o art. 5°. do decreto em exame que a capacidade dos
indios sofreria restricdes até que eles se incorporassem a sociedade civilizada. Por esse
raciocinio, estando os indios totalmente incorporados aos institutos e costumes da sociedade

civil, perderiam o tratamento especial.

1.2.2.4 Estatuto do indio - Lei n°. 6.001, de 19 de dezembro de 1973

O Estatuto do indio, promulgado pela lei n°. 6.001 de 1973, constituiu uma tentativa de

codificacdo das normas de direito indigena esparsas em diversos diplomas.

Contudo, esse diploma apresenta uma série de ambiguidades e contradigdes. J& no art.
1°, quando define os seus objetivos, demonstra a sua natureza contraditéria, pois a um sé
tempo estabelece o intento de preservar a cultura dos indios e o interesse em integra-los a
comunh&o nacional, objetivos que se excluem mutuamente. Incongruéncia de igual teor esta
no art. 2°, caput e inciso 1V. Num primeiro momento, estabelece a obrigagéo da Unido, dos
Estados, dos Municipios e das demais autoridades brasileiras de, nos limites de sua

competéncia, promoverem a prote¢éo das comunidades indigenas e a defesa dos seus direitos,
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revelando uma postura eminentemente preservacionista. Num segundo momento, ao definir as
regras dessa protecdo, determina que, “no processo de integragdo do indio @ comunhdo
nacional”, deverdo ser respeitados a coesdo das comunidades indigenas, os seus valores
culturais, usos, costumes e as suas tradicGes. Na realidade, o aludido Estatuto mistura
disposicBes de carater preservacionista com condicionamentos de origem etnocéntrica e
integracionista, levando & conclusd@o de que se constitui em mais um instrumento de
desarticulagdo sdcio-cultural dos indios. Porquanto, a integracdo do indio & comunhdo
nacional de forma impositiva e abrupta poderia comprometer o direito de autodeterminagéo

étnica das comunidades indigenas.

No art. 3°, o Estatuto do indio apresenta as definigdes de “indio” e de “comunidade
indigena” e, no art. 4°, classifica os indios em trés categorias distintas - os isolados, os em via
de integracdo e os integrados, de acordo com o grau de adaptagdo a comunhdo nacional,
formalmente identificado a partir do critério juridico da capacidade civil. A seguir, a redago

de cada artigo:

Art. 3 °. - Para garantir os efeitos da lei, ficam estabelecidas as definicGes a seguir
discriminadas:

I - indio ou silvicola - é todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que
se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - comunidade indigena ou grupo tribal — é um conjunto de familias ou
comunidades de indios, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagdo
aos outros setores da comunhdo nacional, querem contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem nelas integrados.

Art. 4°, - Os indios sdo considerados:

I - isolados — quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhédo
nacional;

II- em vias de integracdo - quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservem menor ou maior parte das condicdes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhao nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
111 - integrados - quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢des
caracteristicas da sua cultura.

As definigdes de “indio” ou “silvicola” e de “comunidade indigena”, apontadas no art.
3° do Estatuto do indio, apresentam algumas incongruéncias de ordem formal e antropoldgica.
(CUNHA, 1988, p. 56). O problema de ordem formal estd na definicdo de comunidade
indigena ou grupo tribal (art. 3° 11). Ao definir comunidade indigena ou grupo tribal, o

legislador inclui as denominadas “comunidades indias” como subgrupos das comunidades
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indigenas™, como se comunidade india e comunidade indigena constituissem objetos
conceituais diferentes. Como os principais dicionérios da lingua portuguesa consideram os

114

vocabulos “indigena” e “indio” ** sindnimos entre si, qualquer diferenciacdo conceitual que se
tente produzir entre comunidades indigenas e comunidades indias carecerd de legitimidade

semantica e validade ldgica.

Outra impropriedade é registrada entre as defini¢des de indio integrado (art. 4°, 111) e de
comunidade indigena (art. 3°, I1). De acordo com o Estatuto do indio, os indios que adquirem
plena capacidade civil ndo perdem a condicdo de indios passam apenas & categoria de indios
integrados, prevista no art. 4° inciso Ill. Entretanto, estes, classificados como indios
integrados, quando reunidos em grupo, ndo podem formar uma comunidade indigena na
acepcao legal da expressdo. A definicdo de comunidade indigena apresentada pelo Estatuto
do indio (art. 3°, Il) dispde que tais comunidades ndo podem ser constituidas por indios

integrados a comunh&o nacional.

Como os indios integrados sdo igualmente considerados indios pelo proprio Estatuto do
indio *, como seria possivel a existéncia de um grupo de indios legalmente considerados
como tais, compondo uma comunidade que, do ponto de vista da lei, ndo seja considerada
indigena? Assim, pelo Estatuto do Indio, como uma comunidade formada por indios
integrados ndo gozaria de legitimidade legal, ndo teria, por conseqléncia, a titularidade de

uma série de direitos especiais destinados as comunidades indigenas.

Quando o legislador classifica os indios em isolados, em vias de integracdo e em
integrados (art. 4°), faz uso de expressdes formuladas por Darcy Ribeiro (1993, p. 432-434),
embora com algumas alterages. O Estatuto do indio se refere aos indios integrados (art. 4°.,
I1I) como sendo indios incorporados a comunhdo nacional, ou seja, oficialmente
emancipados, ainda que mantenham usos, costumes e tradi¢des caracteristicos de sua cultura.
Para Darcy Ribeiro, integrados sdo os indios articulados com a esfera econdmica e
institucional da sociedade brasileira. Poderiam vir a ser confundidos com a populagdo em

geral, se ndo guardassem em si a consciéncia de que constituem um povo a parte, se ndo

Y «Art. 3°, 1l do Estatuto do indio estabelece que comunidade indigena ou grupo tribal corresponde a um
conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relacdo aos
outros setores da comunhdo nacional, querem contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem
neles integrados” (grifo proposital).

15 Celso Pedro Luft (1984, p.311), utiliza as seguintes definicdes: indio - “Diz-se do, ou o natural do lugar ou
pais em que habita; autoctone; aborigene; indigena.”

16 Art. 4°. “Os indios sdo considerados: I. isolados [...]; II. em vias de integracéo [...] e, II. integrados [...].”
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cultivassem uma espécie de lealdade a essa identidade étnica e se ndo fossem vistos e
discriminados como “indios” pelos demais. Ribeiro (1993, p. 432-434) é enfética ao afirmar
que essa articulacdo ndo corresponde a fusdo desses grupos indigenas na sociedade nacional
como parte indistinta dela; corresponde, sim, a uma espécie de acomodagdo que concilia a
identidade étnica a uma crescente participagdo na vida econdmica e nas esferas de

comportamento institucionalizado da sociedade nacional

Ademais, se na propria compreensdo do Estatuto os indios integrados continuam sendo
considerados como indios, ndo faz sentido negar a legitimidade juridica das comunidades
por eles constituidas. Afinal, o que faz uma comunidade indigena sdo fatores determinantes

diversos de uma mera declaragdo legal.

A definicdo de “indio” (art. 3°, 1) se estrutura a partir da aceitacdo de trés critérios: a
origem e ascendéncia pré-colombiana (critério bioldgico); b) a autoidentificacdo e
identificacdo pelos outros como pertencentes a um grupo étnico diferenciado (critério
socioantropoldgico) e c) a diversidade cultural (critério de ordem cultural). Entretanto, para a
elaboracdo de uma definicdo de indio mais adequada do ponto de vista antropoldgico,

algumas observacdes devem ser feitas, em relacdo aos critérios de ordem bioldgica e cultural.

A origem e ascendéncia pré-colombiana ndo podem ser entendidas como um critério de
origem puramente bioldgica ou racial. Atualmente, a propria existéncia de ragas humanas no
sentido bioldgico é cientificamente questionada. Francois Jacob (apud CUNHA, 1987, p. 24)
escreve que “a distancia bioldgica entre duas pessoas de um mesmo grupo, de uma mesma
aldeia é tdo grande que torna insignificante a distancia entre a média de dois grupos, o que
retira qualquer conteido ao conceito de raga”. Portanto, a origem e a ascendéncia pré-
colombiana dos indios devem ser entendidas como uma afirmacdo de natureza genealdgica
vinculada a idéia de continuidade historica que os grupos indigenas atuais mantém com o0s

seus respectivos ancestrais.

O critério cultural utilizado pelo Estatuto na definicdo de indio também s6 serd

antropologicamente significativo se levar em conta as seguintes condigdes:

Os tragos estruturais de um grupo étnico devem ser considerados como um produto da
sua organizagdo social. Logo, o0s tracos culturais ndo devem ser considerados como
suficientes em si mesmo, para determinar a identidade étnica de um grupo. Quando na

classificacdo dos grupos étnicos se prioriza a diversidade do aparato cultural que apresentam,
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sem considerar os elementos estruturais da sua organizagdo social, as diferenciacdes
encontradas passam a ser diferencas entre culturas, e ndo entre organizagdes étnicas. Os
argumentos que fundamentam a especificidade de cada grupo étnico devem partir do exame
das estruturas que constituem a sua organizacdo social. A cultura deve ser entendida como um
resultado dessa organizacdo social. Nesse sentido, a corrente antropoldgica defendida por
Frederick Barth e seguida pelos principais antrop6logos brasileiros *" é a que melhor define
grupo étnico como um tipo de organizacédo social. De acordo com essa corrente antropoldgica,
individuos conscientes de sua identidade étnica dela se valem para se autoidentificar e
identificar os outros com o propdsito de interacdo mutua, formando grupos étnicos em seu

sentido de organizagéo.

As caracteristicas culturais de um povo também ndo devem ser entendidas como
idénticas & cultura ancestral. Um grupo étnico exibird caracteristicas culturais diferentes
quando diante de situacBes ecoldgicas, sociais e temporais diferenciadas. Nem nés, 0s
ocidentais, mantivemos de meio exato 0s mesmos costumes, as mesmas crencas, linguas e
tradicBes dos nossos antepassados. A cultura de um dado grupo étnico vai se adaptando as
condigBes naturais e as oportunidades sociais decorrentes do processo de interagdo com outros

grupos, sem que isso represente a perda de sua identidade propria (CUNHA, 1987, p.25).

Do ponto de vista antropoldgico, o critério da autoidentificagdo e da identificacdo pelos
outros (hetero-identificacdo) € suficiente em si para determinar a definicdo de indio, porque
engloba a questdo cultural e a correlagdo histérica com os antepassados (CUNHA, 1987, p.
25). Os indios brasileiros proclamam explicitamente a sua ascendéncia pré-colombiana e a sua
diversidade cultural como fatores caracteristicos de sua indiandade. Contudo, esses elementos
sdo apenas o resultado da organizagdo social de cada grupo indigena e fluem da forma como

eles interagem entre si.

Partindo da aceitacdo do critério antropolégico da autoidentificagdo e de hetero-
identificacdo como determinantes da organizacdo de um grupo étnico, conclui-se que a
definicéo de indio esta diretamente imbricada com a definicdo de comunidade indigena. Se o
indio se identifica como tal por integrar um determinado grupo étnico, sendo por este aceito
como membro, parece indtil formular uma definicdo de indio sem antes estabelecer o
significado de comunidade indigena. Cabe apenas & comunidade indigena a tarefa de definir

quem a integra e quem nao a integra como membro. Nesse sentido, a ordem das defini¢des de

7" A exemplo de Darcy Ribeiro e Manuela Carneiro da Cunha.
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indio e de comunidade indigena, tal como estabelecida no Estatuto do indio, deveria ser
invertida conforme a sugestdo de Carneiro da Cunha (1987, p. 25), para quem as definigdes
mais satisfatorias seriam:
- Comunidades indigenas sdo aquelas que se consideram segmentos distintos da
sociedade nacional em virtude da consciéncia de sua continuidade historica com
sociedades pré-colombianas.

- Indio é quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela
reconhecido como membro.

O atual Estatuto de 1973 deve ser todo reinterpretado, porque esta baseado na tutela dos
povos indigenas e na idéia de assimilacionismo, ou seja, protegé-los, mas sabendo que aquele
é um estagio inferior do desenvolvimento humano e que, em algum momento, ele devera vir a

adotar a cultura da civilizagdo dominante.

Importante citar o Parecer n°. 04/PGF/PG/FUNAI/07 expedido pela Procuradoria-Geral
Federal com atribuicdo sobre a FUNAI, que consolida a atuacdo de todos os seus Orgdos
acerca de algumas questdes indigenas:

Nesse sentido, deve-se esquecer a classificacao ultrapassada e ndo recepcionada
de indios integrados e em vias de integracao, pois a Constituicdo garante direitos a
todos os indios, independentemente de fatores como ser alfabetizado em portugués,

votar, ter relagdes com o resto da sociedade etc.(grifo proposital). (FUNDACAO
NACIONAL DO iNDIO, 2009)

Desta feita, anota-se que o art. 4° da Lei 6001/73, que classifica os indios em “néo-
integrados”, “em vias de integracdo” e “integrados” ndo foi recepcionado pela Constitui¢éo
Federal de 1988, pois contraria a idéia de respeito a diversidade étnica e cultural. Logo, todos
os dispositivos da legislacdo ordinaria que visem & incorporacdo dos indios @ comunhdo
nacional restaram derrogados, v.g., 0s arts. 4°, 7°, 82, 9°, 10 e 11 do Estatuto do Indio. A idéia
central nos dias atuais é que os indios tenham autonomia para viver em sociedade, embora

deva cuidar para a preservagao da pluralidade e da sua cultura.

1.2.2.5 Atos internacionais: as Convencdes n°. 107 /57 e 169/89 da Organizacdo
Internacional do Trabalho

Tanto a Convencéo n°.107 da Organizacdo Internacional do Trabalho de 1957 quanto a
Convencéo n°169 da Organizagédo Internacional do Trabalho de 1989 oferecem definigdes de
“indio” e de “comunidade indigena”. A Convencdo n°.107 (Dec. n°.58.884/66) define os

indigenas no art.1°, alinea “b”, quando dispde:
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Artigo 1°. A presente Convencao se aplica:

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais de paises independentes que
sejam consideradas como indigenas pelo fato de descenderem das populagdes que
habitavam o pais, ou uma regido geografica a que pertenca tal pais, na época da
conquista ou da colonizacdo e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levem
uma vida mais conforme as instituicdes sociais, econdmicas e culturais daquela
época do que as institui¢des peculiares a nagdo a que pertencem.

A Convencdo 169 da OIT, atualmente, € um dos principais instrumentos juridicos sobre
direitos indigenas a nivel internacional. Foi ratificado por 20 (vinte) paises, dentre eles o
Brasil, que o fez em 25/07/2003, onde foi aprovado pelo Decreto n°. 5.051 de 19 de abril de
2004. E obrigatorio para todos os Estados que o ratificaram. No que pertine aos efeitos
juridicos, sinala-se que a Convencédo 169 da OIT gera obrigagdes estatais em favor dos indios
(protecdo dos direitos em favor de um sujeito, qual seja, os indios) e se configura como um
pardmetro para avaliar as normas e a atuagdo (definir metas para as politicas publicas, acordos

entre estados e comunidades e avaliar as normas e atuagéo dos poderes do Estado).

Aprimorando a definicdo, a Convengdo de n°.169 oferece uma definicho mais
condizente com os propdsitos da Constituicdo Federal de 1988, quando dispde, no art.1°, item
2, que a consciéncia da identidade étnica deve ser um critério fundamental na determinacéo
dos grupos indigenas. A seguir, o art.1°, alinea “b”, item 2 da referida Convengo:

Artigo 1°.

A presente Convencdo aplica-se:

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populages que habitavam o pais ou uma regido geogréafica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento
das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for a sua situagdo juridica, conservam
todas as suas proprias instituigdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte
delas.

2 A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicdes da presente Convencao. (grifo proposital).

Com essa Convencdo, vé-se o predominio do critério antropoldgico da autoidentificacéo
orientando a conceituacdo de indio e de comunidade indigena, posto que cada pessoa podera
optar por manifestar a cultura de seus ancestrais, bem como identificar-se como pertencente a

dada etnia.

Né&o se trata de se conceder as pessoas uma liberdade desmesurada, de se considerar
como pertencente a uma etnia, haja vista que o critério de autoidentificacéo deve vir aliado a

descendéncia pré-colombiana e & aceitacdo pela respectiva comunidade indigena.
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A partir desse reconhecimento intrinseco, a Fundacio Nacional do indio — FUNAI - é
chamada a fazer um estudo antropoldgico sobre o grupo. Nessa fase, € feita uma aferi¢do de
um estilo de vida proprio, tais como, a cultura peculiar que remontam aos seus descendentes,
a sua lingua e organizagdo social, bem como a sua forma de cultuar os entes sagrados, somado

a uma relacdo mais intima com a terra em que vive e com os elementos da natureza.

De outro quadrante, entende-se que o Estado brasileiro adotou o termo “Povos
Indigenas”, ou seja, toda a coletividade de origem pré-colombiana que mantém, de acordo

com 0s seus ascendentes, uma estrutura organizacional, costumes, lingua e crengas proprias.

Dentre os diplomas internacionais acerca da questdo indigena, ainda ressalta-se a
Declaracdo das NagBes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 13 de setembro de
2007. Contudo, por um critério de sequéncia temporal, optou-se por discuti-la adiante, por se

tratar de um documento que reflete as tendéncias mais contemporéneas do indigenismo.

1.2.3 Periodo atual e suas perspectivas nos cenarios nacional e internacional

Com o reconhecimento dos direitos humanos, notadamente no final do século XX,

houve importante e benéfica alteracdo no tratamento dispensado as minorias étnicas.

No que tange ao a&mbito indigena, destaca-se um novo paradigma, qual seja, o
multiculturalismo®®, que reconhece a necessidade de protecdo da cultura das diferentes etnias, em

pacifica convivéncia. Logo, a cultura® do grupo predominante ndo deve ser imposta aos demais.

18 Citando Sérgio Costa (apud VIEIRA, 2004, p. 04): O multiculturalismo é a expressao da afirmacdo e da luta
pelo reconhecimento desta pluralidade de valores e diversidade cultural no arcabouco institucional do Estado
Democréatico de Direito, mediante o reconhecimento dos direitos basicos dos individuos enquanto seres
humanos e o reconhecimento das necessidades particulares dos individuos enquanto membros de grupos
culturais especificos.

19 Acerca do termo cultura, entende Morgan, que os humanos s&o iguais e possuem aptiddes semelhantes,
portanto ndo ha razéo para diferenciacdes em racas (antropologia anterior). No final da 2° Guerra Mundial e
com a expedicdo da Declaragcdo dos Direitos Humanos, passa a prevalecer o entendimento de que todos
constituem uma mesma espécie. Entdo, a forma de especificagdo humana ndo se faria por ragas, mas por
cultura. Entretanto, ndo se pode pretender hierarquizar as culturas, pois pensar as outras culturas a partir dos
valores da cultura de quem esta fazendo o inventério, também néo seria cientifico. Assim, é improcedente as
comparacOes entre as culturas, pois se estaria a trabalhar com a nogdo de progresso. Dai ndo cabe classificar as
culturas, mas respeitar as diversidades. Tdo importante quanto o reconhecimento da igualdade é o
reconhecimento da diversidade entre os humanos, pois estes ndo vivem abstratamente, mas em determinado
tempo e espago com formas proprias. O progresso ndo € a homogeneizacdo, mas a preservacdo das
diversidades. Logo, cultura seria aquilo que é construido socialmente e, portanto deve ser respeitado. Em
contrapartida, aculturacdo supfe a existéncia de uma Unica cultura valida e que estara em maior progresso
quanto mais complexa for a sua estrutura. Logo, se a organizagdo social era mais fragil ela tenderia a
desaparecer por supremacia da civilizagdo dominante. Haveria uma unidirecionabilidade da sociedade
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Nesse contexto, ao passo que as constitui¢des brasileiras anteriores foram marcadas por
um profundo etnocentrismo, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece a existéncia de uma
diversidade étnica. Assim, foi inaugurada uma nova politica indigenista, reconhecedora da

plurietnicidade brasileira.

Para isso, 0s instrumentos legais que asseguram os direitos dos indios foram cada vez
mais detalhados e fortalecidos, no afd de que seja assegurada a permanéncia desse grupo

étnico e seus elementos culturais.

1.2.3.1 Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®, promulgada em 1988, ainda no
preambulo, refere-se a sociedade brasileira como uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Sobreleva o principio da dignidade humana como fundamento do estado
brasileiro, cujos objetivos se voltam para a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, sem preconceitos ou discriminacdo de qualquer natureza. Sob a inspiracdo de
espirito democratico, a Constituicdo Federal de 1988 acaba por admitir a diversidade
bioldgica, cultural e social existente no estado brasileiro, procurando compatibiliza-las

harmonicamente.

No capitulo referente ao direito ambiental, a Constituicdo Federal refere-se ao direito de
todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dessa forma, propde-se a harmonizar
ndo apenas a biodiversidade, mas também a proteger os elementos culturais que integram o
patrimdnio do pais. E certo que, no conceito de meio ambiente, nfo ha referéncia apenas aos
recursos naturais, “mas tudo que tem a ver com a vida, sua manutencdo e reprodugdo. Nesse
conceito, estdo inclusos, igualmente, os elementos fisicos (a terra, o ar e a agua), o clima, 0s
elementos culturais (os hébitos, o saber, a historia de cada grupo, de cada comunidade) e a

maneira como esses elementos séo tratados pela sociedade.” (NEVES, 1992, p.14)

Além da biodiversidade, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece a séciodiversidade
do povo brasileiro (SOUSA FILHO, 1994), a diversidade étnica das populacdes indigenas,

garantindo aos indios o seu livre desenvolvimento de acordo com 0s signos e valores de suas

tradicional sobre a sociedade primitiva. Nega-se essa ideologia da aculturagdo, pois se entende que, ha varias
maneiras de se ver o mundo, entdo ndo ha que se proteger um modelo Unico. (CASTRO, 2005, p. 40-70)

% Nesse momento serd feita referéncia geral a CF 88, dando destaque a influéncia das novas idéias
antropoldgicas no tratamento dos indios. O detalhamento acerca dos direitos indigenas as suas terras, previstos
na CF 88, sera tratado nos Capitulos 2 e 3.
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respectivas comunidades. Nesse sentido, assegurou aos indios sua lingua, sua cultura, seu uso,
seus costumes, suas crencas e suas tradi¢des (art. 231, caput). Garantiu também os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, determinando que, na identificacdo
dos limites das terras ocupadas por cada comunidade indigena, fossem considerados o0s seus

usos, costumes e as suas tradicdes (art. 231, § 1°).

Outros dispositivos constitucionais demonstram o intento da politica indigenista
inaugurada pela atual Constituicdo Federal, dentre eles: o art. 20, inciso XI, que inclui as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios entre os bens da Unido, enfatizando a idéia de
ocupacéo tradicional e ndo a mera ocupacdo fisica da terra; o art. 22, inciso X1V, que atribui a
Unido competéncia exclusiva para legislar sobre populacdes indigenas; o art. 129, que inclui
entre a competéncia do Ministério Publico Federal a defesa judicial dos interesses das
populagBes indigenas; o art. 210, § 2°, que permite as comunidades indigenas o uso de sua
lingua materna e dos seus processos de aprendizagem no ensino fundamental regular de seus
membros; o art. 215, que determina a protecdo das manifestacdes culturais dos indios pelo

Estado e, por fim, ndo dispde sobre a integragdo dos indios & comunh&o nacional.

Observa-se a preferéncia da Constituicdo Federal de 1988 pelos termos “indio” e
“comunidades” indigenas, contudo ndo oferece sua defini¢do. Estabelece, entretanto, algumas
condi¢des objetivas que intentam a promocado do desenvolvimento étnico dos indios e de suas
comunidades de acordo com o0s seus valores e as suas estruturas sociais. Em vista da
relevancia dada a organizacdo social, as tradi¢des, aos costumes, a cultura, enfim, aos valores
dos indios e de suas comunidades, é possivel entender que o texto constitucional prefere uma
definicdo de indio e de comunidade indigena orientada pelos critérios antropoldgicos que
sobreleve a ideia de sua consciéncia étnica a defini¢des orientadas por critérios de ordem

puramente bioldgica ou cultural.

1.2.3.2 Novo Cadigo Civil - Lei 10.402/2002

O Novo Cadigo Civil (Codigo Civil de 2002) trata a respeito dos indios no art. 4°,
pardgrafo Unico. Inova, em relacdo ao Cddigo Civil de 1916, quanto & sua capacidade civil,

pois ndo mais incluiu os indigenas no rol dos relativamente incapazes®. Nesse sentido, Caio

21«0 Cédigo Civil de 1916 considerava os indios relativamente incapazes, sujeitando-os, para protegé-los, ao regime
tutelar estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0 qual cessaria a medida que se fossem adaptando a civilizacdo
do pais (art. 6°).” (GONCALVES, 2003, p. 99). Ainda consoante Cl6vis Bevilaqua (2007, p. 28): “S&o nulos os atos
praticados pelos indios e individuos civilizados, sem a intervencéo do inspetor competente ou seu representante”.
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Mario da Silva Pereira (2004, p. 288): “O novo Cddigo, segundo o principio indicado no
Projeto de 1965, deixa exclusivamente & legislacdo especial a tutela dos indios (art. 4°,

parégrafo Unico).”

Assim, nada obstante o paragrafo Unico do art. 4° determinar que a capacidade civil dos
indigenas seria regulada por lei especial, ainda ndo foi editada uma nova lei especial que regule
a matéria. Portanto, a lei que atualmente versa sobre o assunto é o Estatuto do indio, que foi
editado em 1973. Dessa feita, mesmo considerando a importancia desse diploma juridico, deve-
se ficar atento que foi editado em periodo anterior & CF 88 e ao novo Cadigo Civil, logo, como
é de se esperar, a classificagdo da capacidade civil dos indigenas oferecida pelo Estatuto do

indio (como outrora analisado) ndo é adequada ao atual contexto juridico-social.

Contudo, parte da doutrina, contrariamente ao que se defende neste trabalho, entende
que a capacidade dos indios ainda é definida a partir da sua integracdo ou ndo a sociedade
civil. E o que ensina Silvio de Salvo Venosa (2006, p.139): “Os indios, enquanto n&o
absorvidos pelos costumes da civilizagdo, submetem-se ao regime tutelar da Uni&o. Desse
modo, para praticar atos da vida civil necessitam da assisténcia do 6rgéo tutelar.” Dessa
forma, se o indio for isolado da civilizagdo, estara cingido ao regime “tutelar” da Unido; por
conseqliéncia, 0s negocios realizados entre estes e 0s ndo-indios, sem a assisténcia da FUNAI
seriam anulaveis. Excepcionalmente, quando fosse provada a capacidade de discernimento do

indio pelo juiz,0 negdcio juridico poderia ser considerado.

A razdo da incapacidade relativa imposta pelo Codigo Civil anterior e por parte da
doutrina atual deve-se ao ideario de que indio era um habitante das selvas, sem a compreensdo
dos habitos, costumes e da legislacdo da sociedade civil. Cita-se o comentario de Ricardo
FiGza (2007, p. 20): “Os indios, devido a sua educacéo lenta e dificil, sdo colocados pelo novo
Cadigo Civil sob a protecdo de lei especial que regera a questdo de sua capacidade”. Assim,
entendia-se que a restricdo & capacidade civil dos indios visava a sua propria protecdo, antes

da sua plena incorporacéo a sociedade nacional.

Contudo, essa justificativa demonstra uma visdo etnocéntrica do passado, refrataria ao
reconhecimento da diversidade étnica. Com efeito, a etnia majoritaria, ndo-india, considerava-
se com superioridade cultural frente aos demais. Logo, ndo se poderia conviver juridicamente

em peé de igualdade acaso se pertencesse a outro grupo.
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Nada obstante, com o fortalecimento dos direitos humanos no plano internacional,
maxime pela perspectiva pluriétnica que inspirava 0s pensamentos, j& ndo se concebia a
discriminacdo prévia de toda uma etnia a categoria secundaria da ndo capacidade para os atos
da vida civil. Esse é o norte sinalizado por Pablo Stolze Gagliano (2006, p.100):

Por isso, ndo é razoavel firmar-se a premissa da sua absoluta incapacidade, como
quer a legislagcdo especial. Apenas em hipdteses excepcionais, devidamente

comprovadas, deve ser reconhecida a sua completa falta de discernimento, para
efeitos de obter a invalidade dos atos por si praticados.

Destarte, ndo se nega a necessidade de maior protecdo aos indios que, no caso concreto,
venham a ndo possuir o devido conhecimento para a pratica dos atos juridicos. Nesses casos
excepcionais, serd necessario o acompanhamento da FUNAI. Entretanto, essa nao deve ser a

regra geral em tema de capacidade civil indigena.

Logo, este trabalho néo perfilha a linha de pensamento que entende que os indios seréo
relativamente ou plenamente capazes a depender de sua integragdo a sociedade civil. Entende-
se que essa ndo ¢é a interpretacdo devida a partir da Constituicdo Federal, dos atuais diplomas

internacionais e projetos de lei em andamento no Brasil.

Assim, quanto a tutela da FUNAI sobre o indio, entende-se que a CF, ha tempos, ja
regulou a matéria. Observa-se que a CF, em seu art. 232%, previu que os indios, suas
comunidades e organizac¢des tinham capacidade processual para atuar em causa propria, ou
seja, a possibilidade de ser parte legitima para ingressar em juizo na defesa de seus direitos e
interesses. Por via de consequéncia, entende-se que a CF também conferiu capacidade civil

aos indios. Nas palavras de Fernando Dantas (2008, p. 103):

[...] Como decorréncia inteligente do reconhecimento dos direitos diferenciados
relativos as pessoas e sociedades indigenas, a Constituicdo garantiu processo de
efetivacdo ao reconhecer legitimidade e capacidade dos indios individualmente, e de
suas sociedades e organizagdes de atuar em juizo ou em outras instancias na defesa
dos seus direitos. Esse reconhecimento representa, no panorama histérico dos
direitos dos povos indigenas brasileiros — caracterizado pela negagdo- uma mudanga
radical de paradigma no que concerne a relagdo dos povos indigenas com o Estado e
com a sociedade nacional. Em primeiro lugar porque sepulta de vez a idéia de
incapacidade, fundada em critérios fisicos relacionados ao desenvolvimento mental,
que gerou a figura da pessoa em transicdo estampada na classificacdo estampada no
antigo Caodigo Civil de 1916.

22 «Art, 232 - Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Pdblico em todos os atos do processo.”
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Assim, se os indios tém capacidade processual conferida pela CF e a capacidade civil é
pressuposto da capacidade processual, conclui-se que a CF também quis conferir capacidade

civil aos indios, de forma implicita.

Nota-se que a CF 88, em nenhum momento, fala de tutela dos indios pela Unido. Ao
reverso, altera o enfoque do tratamento do Estado, modificando a viséo da tutela de pessoas
para a da protecéo de direitos. Nesse sentido, cita-se Helder Girdo Barreto (2006, p. 42-43):

E necesséario ndo continuar confundindo tutela enquanto ‘incapacidade’ e tutela
enquanto ‘protecdo’. Pensamos que a ‘tutela-incapacidade’ ndo foi recepcionada,
porquanto a CF/88 abandonou o “paradigma da integracdo’ (cujo pressuposto era
exclusivamente a ‘incapacidade’), substituindo-o pelo ‘paradigma da interacdo’
(cujo fundamento é precisamente a ‘diferenca’).[...] Tentaremos explicar melhor
nosso ponto de vista. A CF/88 — que reconhece o indio como “diferente”, sem que
essa ‘diferenca’ possa ser confundida com ‘incapacidade’ e que reconhece a
‘capacidade’ do indio para ingressar em juizo na defesa de seus direitos, sem
depender de intermediacdo - alterou substancialmente a natureza do regime tutelar

indigena: primeiro, esse regime passou a ter natureza exclusivamente ‘protetiva’;
segundo, passou a ter estatura “constitucional’.

Esse posicionamento, igualmente, foi adotado pela Presidéncia da Republica, no ato
“Sociedades Indigenas e a A¢do de Governo”, onde consta que:

Os dispositivos atuais do Estatuto permanecem vigentes naquilo que ndo confrontem

a Constituicdo. Por isso, sua leitura deve ser feita com a cautela de singularizar os

aspectos que requerem adaptacdo ao novo texto constitucional. O aspecto mais

importante é que a Gtica da tutela de pessoas foi substituida pela da tutela de direitos.
(BRASIL, Planalto, 2009)

Portanto, a tutela sobre os indios foi extinta pela CF quando conferiu capacidade
processual para os indios atuarem em causa propria. Logo, hoje, a tutela que ainda existe da
FUNAI é sobre os “direitos” indigenas e ndo sobre o indio. Nesses termos, a FUNAI

promoverd o direito de demarcacéo das terras indigenas, protecéo dessas terras etc.

Observa-se que o0 novo Cddigo Civil remeteu o tema da capacidade civil para lei especial.
Nesse contexto, um novo estatuto do indio é que deveria disciplinar o tema. Contudo, como se
vera detalhadamente a seguir, na ocasido da discussdo sobre o Novo Substitutivo ao Estatuto do
indio (t6pico 1.2.3.4), esse projeto de lei ndo faz referéncia direta quanto a regulamentagéo da
capacidade; apenas fala que os negdcios serdo nulos quando estabelecidos entre indio e néo—

indio e prejudiciais as tradi¢des e &s terras indigenas (arts. 28 e 29).

Nesses termos, 0 presente trabalho segue o entendimento de que se trata de um siléncio

eloquente, ou seja, significa que o Substitutivo seguiu a CF e adotou a teoria de que a regra
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geral é a capacidade plena dos indios para os processos judiciais e, por via de consequéncia,
para os negocios juridicos. Excepcionalmente, podera ser declarada a sua incapacidade para

determinados atos, 0 que s6 podera ser apreciado caso a caso.

Quanto a nomenclatura destinada aos indigenas, o Novo Cddigo Civil ndo traz maiores
especificagdes, contudo revela sua adesdo ato termo “indio”, ao reverso do que fazia o Cdodigo
Civil de 1916 que preferia tratar por silvicola. E o que preleciona Pablo Stolze Gagliano
(2006, p. 99):

Registre-se, a proposito, que a codificacdo revogada usava o termo ‘silvicola’
(aquele que vive na selva), o que também constava no projeto do Codigo vigente.
Entretanto, por emenda do deputado Ricardo Fiuza, o vocéabulo foi substituido por
‘indio’, tornando a regra civilista harménica com o texto constitucional de 1988.

Nesses termos, maiores detalhes acerca da nomenclatura a ser empregada aos indios e
ao seu agrupamento coletivo pode ser melhor extraida tanto dos documentos internacionais,
quanto da criacdo doutrinéria especializada e das perspectivas legislativas sinalizadas pelo
Novo Substitutivo ao Estatuto do indio. No que pertine a esse Gltimo documento, é oportuno
afirmar que ainda aguarda aprovagdo legislativa para entrar em vigor e produzir efeitos
obrigatérios. Nada obstante, o Substitutivo da um tratamento atualizado e coerente a matéria.
Esse Projeto de lei sera discutido adiante e trar o pensamento deste trabalho a respeito da

melhor nomenclatura e defini¢do da capacidade civil dos indios.

1.2.3.3 Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas - 2007

Em 13 de setembro de 2007, foi aprovada pela Organizacgéo das Nag¢6es Unidas — ONU,
importante Declaracdo de Direitos, que reflete o pensamento pluriétnico dos paises signatarios
acerca dos povos indigenas. Trata-se da “Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas”, documento compativel com as demandas indigenas atuais, posto

concretizar o avango do posicionamento juridico e da moderna doutrina a respeito do tema.

Essa Declaragcdo contou com a adesdo de muitos paises que possuem populacdo
indigena, dentre eles o Brasil. Insta, entretanto, anotar a ndo adesao dos Estados Unidos e da
Coldmbia. (URQUIDI, 2009).

E importante destacar que as “declaragbes” de direitos internacionais ndo s&o
documentos coercitivos, de atendimento obrigatério nos paises signatarios, ao contrario do

que acontece com os tratados, as convengdes e 0s pactos internacionais. O melhor exemplo
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dessa situacdo é a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 que, devido a ndo ser
obrigatoria, deflagrou a necessidade de elaborar, em 1966, dois Pactos (sobre direitos civis e

politicos, e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais).

Portanto, ndo ha um ato normativo que a tenha incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, tal qual foi feito com a Convengéo 169 da OIT, que, na atualidade, é o principal
documento internacional fonte de direito no Brasil em matéria especifica de direitos
indigenas. Essa possibilidade ndo se abre as declaragdes, mas somente aos tratados ou pactos

e convencgdes internacionais.

Desse modo, o entendimento predominante é o de que a Declaracdo dos Povos Indigenas,
embora assinada pelo Brasil, ndo seja aqui imperativa, embora nada impeca que seja invocada.
Esse é 0 caso da jurisprudéncia internacional, em que diversos dos enunciados contidos na
Declaracdo da ONU sobre Direitos dos Povos Indigenas sdo exigiveis nacional e
internacionalmente. Isso porque, além de terem carater de direito costumeiro internacional,
também constituem direitos humanos fundamentais protegidos em outros tratados de direitos
humanos ratificados (como a Convengéo 169 da OIT, Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos, CERD, Pacto de Direitos Civis e Politicos, Pacto de Direitos Econdmicos e Sociais...).

Logo, em paises, como, Belize, Bolivia e Colémbia, a Declaragdo como um todo tem
sido usada como instrumento vinculante, seja em decisdes da Suprema Corte (por iniciativa
dos proprios magistrados), seja por leis domésticas que incorporam a Declaragdo ou por
politicas que se fundamentam na mesma. (INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL, 2010)

A propria Declaragdo destaca a necessidade de os paises cumprirem o acertado nos
acordos internacionais, alertando para a necessidade de um tratamento condizente com as
diferencas regionais, histdricas e culturais de cada povo indigena. O desafio mundial hoje ¢é a
efetivacéo dos direitos contidos nesse importante instrumento de direitos humanos para os

povos indigenas.

No que pertine aos direitos insertos na Declaragdo, cumpre ressaltar a proclamacéo da
diversidade de etnias, da ndo superioridade de uma etnia sobre outra ou admisséo de qualquer
ato discriminatério sobre os indios. Visa, assim, & promogao dos direitos, das liberdades, do
bem-estar e do desenvolvimento integral, tudo isso com espirito de solidariedade e respeito

mutuo.
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Assim, tem como principio, proteger, além dos direitos individuais, os direitos coletivos
dos indios. Logo, destaca a necessidade dos indios acompanharem a defesa de suas terras, a
preocupacdo com a educacdo indigena especializada e com uma saide diferenciada a sua

realidade.

Igualmente, essa Declaragdo parte do reconhecimento dos atentados a etnia indigena do
passado para buscar proteger a cultura, as tradicbes, a organizagdo social e a

autodeterminagdo dos povos indigenas, fomentando a sua participagdo em politicas publicas.

A despeito da nomenclatura, verifica-se em todo o seu corpo a adogdo das expressoes
“pessoa indigena” e “povos indigenas”, para tratar essas pessoas, respectivamente, no uso
singular e plural. E o que se extrai do art. 9° da presente Declaragio:

Artigo 9

Os povos e as pessoas indigenas tém direito em pertencer a uma comunidade ou
nacéo indigenas, em conformidade com as tradi¢Oes e costumes da comunidade, ou
nacdo de que se trate. Ndo pode resultar nenhuma discriminagdo de nenhum tipo do
exercicio desse direito.

Em referéncia a um grupo com caracteristicas proprias e homogéneas, adotou o termo
“comunidade indigena”, deixando a locugdo “nacdo indigena” para designar um conjunto de

comunidades indigenas que vivem em um s pais.

Agregua-se que a matiz ideoldgica dessa Declaracdo tem influenciado o legislador
brasileiro. Tal fato, como se verd adiante, podera ser verificado da analise dos projetos de lei
em tramite no Congresso Nacional Brasileiro sobre o tema. Especificamente, cita-se 0 Novo
Substitutivo ao Estatuto do indio, que utiliza nomenclaturas aproximadas e tem um sistema de

protecdo de direitos compativel com a Declaracéo.

Interessa saber, igualmente, que essa Declaragdo ndo estabelece nenhuma diferenciacdo
entre o indio aldeado ou ndo, bem como discriminacdo quanto & sua capacidade civil, fato

observavel, regra geral, nos documentos internacionais ou projetos de lei da atualidade.

Efeito disso sera constatado no topico a seguir, quando se conclui que indio sera todo
aquele de ascendéncia pré-colombiana, que mantém seus costumes, autorreconhecendo e
sendo aceito pela comunidade como tal. Dessa forma, ndo ha que se falar em incapacidade
civil previamente concebida para todo o grupo, sendo apenas na possibilidade de aferi¢do via

pericia antropoldgica.



48

1.2.3.4 Projetos de lei para um novo Estatuto do indio

Na tentativa de substituir o Estatuto do indio (Lei n°.6.001/73) e atualizar a legislagio
basica sobre os indios aos ditames da nova Constitui¢do Federal (promulgada em 1988), foram
apresentados ao Congresso Nacional trés projetos de lei. O primeiro projeto de lei, identificado
pelo n°. 2057/91 foi proposto pelo Nucleo de Direitos indigenas — N.D.I., hoje Instituto Socio-
ambiental - 1.S.A.%; o segundo, de n°. 2.160/91, foi encaminhado pelo Poder Executivo e, 0

terceiro, de n°. 2.618/92, foi elaborado pelo Conselho Indigenista Missionario — CIM1.%*

O projeto de lei apresentado pelo Instituto Socio-ambiental ndo oferece uma definicéo
de indio. Utiliza a expressdo “sociedades indigenas”, compreendida como “grupos
socialmente organizados, compostos de uma ou mais comunidades, que se consideram
distintos da sociedade envolvente e mantém vinculos histéricos com sociedades pré-

colombianas” (art. 2°).

O projeto de lei do Poder Executivo (n°. 2160/91), adotando a definicdo e ordem de
apresentacdo proposta por Manuela Carneiro da Cunha (1987, p. 25), define primeiro a
comunidade indigena ou grupos indigenas, para em seguida oferecer uma definigdo de indio.
De acordo com esse projeto de lei, comunidade indigena ou grupo indigena é “o grupo
humano com caracteristicas sociais, culturais ou econdmicas distintas da sociedade
envolvente e cujos membros se identificam e s&o identificados com as sociedades pré-
colombianas.”. E indio é “o individuo que se considera como pertencente a uma comunidade

indigena ou grupo indigena e é, por seus membros, reconhecido como tal.” (art. 4°).

O projeto de lei proposto pelo Conselho Indigenista Missionario - CIMI adota trés
conceitos fundamentais: a) o de povos indigenas, que sdo “aqueles que se organizam social,
politica e culturalmente de maneira propria e diferenciada no Estado brasileiro, em razéo de

suas especificidades étnicas que guardam vinculos historicos com sociedades pré-

2 O Instituto Socioambiental (ISA) é uma associacdo sem fins lucrativos, qualificada como Organizacéo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip), desde 21 de setembro de 2001. Fundado em 22 de abril de 1994,
0 ISA incorporou o patrimdénio material e imaterial de 15 anos de experiéncia do Programa Povos Indigenas
no Brasil do Centro Ecuménico de Documentacdo e Informacdo (PIB/CEDI) e o Nucleo de Direitos Indigenas
(NDI) de Brasilia. Ambas, organizacdo de atuagdo reconhecida nas questdes dos direitos indigenas no Brasil.
(INSTITUTO SOCIO AMBIENTAL, 2010)

0 Cimi é um organismo vinculado 8 CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil) que, em sua atuacio
missionaria, conferiu um novo sentido ao trabalho da igreja cat6lica junto aos povos indigenas. Criado em
1972, quando o Estado brasileiro assumia abertamente a integracdo dos povos indigenas a sociedade
majoritaria como Unica perspectiva, o Cimi procurou favorecer a articulagdo entre aldeias e povos,
promovendo as grandes assembléias indigenas, onde se desenharam os primeiros contornos da luta pela
garantia do direito a diversidade cultural. (CIMI, 2010)
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colombianas”; b) o de comunidades indigenas, como os “grupos locais de um mesmo povo
indigena”; e c) o de indio como “individuo que se considera membro de uma coletividade

indigena e por esta é reconhecido como tal” (art. 6°).

As definicbes propostas por esses projetos de Lei, para um agrupamento de indios,
chamado de “comunidade indigena” (conforme os projetos de lei do Poder Executivo e do
Conselho Indigenista Missionério) ou de “sociedade indigena” (conforme o projeto de lei do
Instituto Socio-ambiental), bem como as definicbes propostas para “indio”, mantém um
substrato comum em todos esses diplomas. Em termos gerais, consideram as comunidades
indigenas ou sociedades indigenas como um agrupamento de pessoas que tém lacos de
continuidade histdrica com antepassados pre-colombianos e consideram-se distintos dos
demais membros da sociedade global ou comunhdo nacional; compreendem por indios
aqueles individuos que tém consciéncia de sua identidade étnica e que integram uma

determinada comunidade indigena, sendo por ela aceitos como membros.

Esses projetos, quando apresentados a Camara dos Deputados, foram remetidos a uma
Comissdo Especial da Camara, que elaborou um novo projeto de lei, com a reunido de todos,
chamado Substitutivo ao PL 2.057/91. Em 1994, esse Substitutivo foi votado e aprovado pela
Comissdo Especial. A principio, a aprovagdo do Substitutivo por essa Comissdo dispensaria a
sua votacdo pelo plenario da Camara e seguiria para votacdo no Senado. Contudo, um
deputado enviou recurso para a Mesa Diretora da Camara, requerendo a sua votagéo pelo
Plenério da Camara antes de seguir para o Senado. Até os dias atuais, esse Recurso ndo entrou

na pauta de votacdo, mantendo-se, desde entdo, na Mesa Diretora.

Durante esse intersticio, foram enviadas muitas propostas em relacdo ao Estatuto, mas

nenhuma delas com carater de Emenda, que seria a Unica forma adequada de modificacao.

Contudo, no dia 5 de junho de 2009, foi apresentada uma proposta de emenda para
modificar o Substitutivo ao PL 2.057/91 e, enfim, criar o Novo Estatuto dos Povos
Indigenas®, seguindo a forma regimentalmente adequada. A Emenda foi enviada pela
Comissdo Nacional de Politica Indigenista - CNPI, que se constitui em uma secretaria

especial do Ministério de Justica.

% Doravante este projeto de emenda para criacdo do novo Estatuto do indio, podera ser chamado por esse
trabalho de “Novo Substitutivo” ou resumidamente de “Substitutivo”, haja vista, ser este Ultimo, o seu
tratamento coloquial no Ministério da Justica, FUNAI e Congresso Nacional.
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Destaca-se que essa emenda foi elaborada com a participagdo das comunidades
indigenas, reunidas em seminarios regionais realizados em vérias regides do Brasil, para
colher as impressdes de cada grupo indigena sobre as especificidades de sua realidade. Ao
fim, foi realizado um seminario nacional em que foram compiladas as impressdes de todos 0s

seminarios anteriores, com vistas a um consenso na elaboracdo da Emenda ao Substitutivo.”

E um dos mais avancados estatutos indigenas das Américas. Aborda desde a questio
cultural até a exploracdo econdmica. Assim, regulamenta o uso econémico das terras
indigenas previstos na CF, tais como, recursos hidricos e minerais, sem se descuidar do
respeito a diversidade étnica e cultural dos povos indigenas, a partir do reconhecimento de

Seus usos, costumes e suas tradigdes.

Ressalta-se o direito de participagdo do indio em todas as politicas indigenistas,
denotando o absoluto abandono ao vieis etnocéntrico que classificava o indio como um

alienado, participe de uma cultura primitiva e atrasada.

Mantém-se a responsabilidade direta da Unido de fazer respeitar, proteger e promover o
direito dos indios, podendo contar com a colaboracdo dos demais entes federados. Contudo, a

participacdo desses entes deve ser prévia e formalmente comunicada a Unido.

O Novo Substitutivo (substitutivo do substitutivo) traz, em capitulo prdprio, as
definicBes de povos indigenas, comunidades indigenas, indigenas e organizacdo indigena,

sendo vejam-se:

Art. 9° Para efeito desta lei consideram-se:

I - Povos indigenas, as coletividades de origem pré-colombiana que se distinguem
no conjunto da sociedade e entre si, com identidade e organizacdo proprias,
cosmovisao especifica e especial relagdo com a terra que habitam.

Il - Comunidade, o grupo humano local, parcela de um ou mais povos indigenas
com organizagao propria.

Il - Indigena, o individuo que se considera como pertencente a um povo ou
comunidade, e é por seus membros reconhecidos como tal.

IV - Organizacéo indigena, pessoa juridica de direito privado, de carater associativo,
envolvendo uma ou mais comunidades indigenas de um ou mais povos indigenas.

% Os seminarios regionais contavam com a presenca dos indios e com alguns agentes técnicos, tais como
antrop6logos, professores e servidores publicos da FUNAI, CNPI e Procuradoria Federal (Advocacia-Geral da
Unido - AGU), que auxiliavam aos indios, quando assim requeridos por estes. Nesses termos, este subscritor,
foi indicado como representante da Procuradoria Federal nos seminarios regionais de Fortaleza-CE, Recife-
PE, llhéus-BA, Campo Grande-MS e Rio Branco-AC, tendo prestado orientagdo juridica a respeito dos temas
legais, ora discutidos.
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Os termos séo utilizados a partir de uma abordagem distinta do que fizeram os projetos
anteriores e do que consta na mais recente Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos

dos Povos Indigenas - 2007.

\

Ao referir-se & coletividade de indios de um pais, o Novo Substitutivo utiliza a
expressdo “povos indigenas”, enquanto a Declaracdo da ONU utiliza a locu¢do nacédo
indigena. A Declaracdo da ONU nomina por “povos” o coletivo de “pessoas indigenas”, ja o
Novo Substitutivo ndo utiliza o termo “pessoa” e, quando trata do individuo, usa o vocabulo

indigena.

Esse Novo Substitutivo utiliza o termo “Povos Indigenas” para designar aqueles que sdo
ligados com os habitantes origindrios do pais, antes mesmo da fixagdo das fronteiras do
Estado brasileiro e que, independentemente de sua situacdo juridica e territorial, ainda
conservam as suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte
delas. As “Comunidades Indigenas” seriam, assim, parcela de um povo indigena, distribuida

pelo territdrio nacional, dotadas de caracteristicas organizacionais proprias.

“Indigena” seria aquele que se autoidentifica como tal, ou seja, enxerga-se como
pertencente a uma comunidade indigena, distinta do restante da sociedade civil, com seus
proprios costumes, mantendo certas tradigdes e por ela sendo aceito. Anota-se que ndo basta o
autorreconhecimento para que uma pessoa tenha a sua inclusdo na etnia indigena. A lei exige
a chancela da prépria comunidade indigena, como requisito indispensavel, sem o qual ndo

terd as prerrogativas previstas pela lei para a etnia.

O termo “Organizagdo Indigena” importa nas associa¢es formadas por “comunidades
indigenas”. 1sso porque o Novo Substitutivo ressalta 0 movimento participativo dos indios,
fortalecendo o associativismo. Ndo impede, contudo, o direito dos indios de, individualmente,

unirem-se em associagdes, como 0s demais cidadaos.

O Novo Substitutivo, em seu art. 10, propde o reconhecimento da personalidade juridica
das comunidades indigenas, dispensando a necessidade de registro em cartério. Logo, sua
representacdo judicial ou extrajudicial sera feita de acordo com seus usos costumes e suas
tradicBes, o que ja ndo é diferente do que se faz. Judicialmente, as comunidades indigenas

podem nomear seu proprio advogado para a defesa dos seus interesses juridicos, fazendo valer
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a sua legitimidade processual derivada do art.232, da Constituicdo Federal.”” Nesse sentido,
ilustra Maria Helena Diniz (2007, p. 171): “Os indios tém direito & posse de suas terras,
reconhecido pela Constituicdo Federal, art. 231, direito de ir para onde quiserem, direito de

reunido, direito de se defenderem, constituindo advogado, pois tém responsabilidade penal.”

Inova, ainda, o referido Substitutivo, quando vem esclarecer o real significado e alcance
da alcunha “indigena”, para fins de concessdo de direitos. Assim, esse novo Estatuto esclarece
que o termo “indigena” ndo faz discriminagdo entre os indios que vivem nas aldeias e aqueles
que tém contato com a civilizagdo civil. Nesse diapaséo, o paragrafo Unico do seu art. 6°
estende a todo e qualquer indio, independente de onde ele estabeleca o seu domicilio, o

alcance das regras previstas nesse Estatuto®.

Ora, anteriormente havia uma diferenca no tratamento juridico dispensado aos indios a
depender que estes fossem integrados a civilizacdo ou fossem isolados. Conforme estudamos
anteriormente, o atual Estatuto do Indio, no seu art. 4°, classifica os indios em: isolados,
integrados ou em fase de integracéo. Portanto, supunha-se que os direitos especiais destinados
aos indios, s6 se garantiriam se os indigenas ndo fossem integrados a cultura da sociedade

dominante.

Contudo, ndo ha um modelo estereotipado, Unico do que é ser indio. Numa viséo
tradicional e folclorica, idealiza-se o indio como o cacador da floresta com arco e flecha
retirando apenas o suficiente para sua sobrevivéncia. Entretanto, hoje isso € uma excecao.
Logo, apo6s 500 anos de contato dos indios brasileiros com a sociedade, eles assimilaram
outras praticas, dentre elas, a necessidade de habitar as cidades, quer por uma questdo de

sobrevivéncia, quer por acesso a informagéo e bens da vida.

O Brasil esté constituido em um Estado plural em que todos podem afirmar a que grupo
pertencem, independente do meio fisico que ocupem temporariamente. Assim, os indios
urbanos fardo jus, no que lhes couber, aos direitos diferenciados previstos pela CF e
legislacdo ordinéria especifica, pois eles estdo, apenas circunstancialmente, em meio urbano,
mas mantém uma relagdo com a comunidade. Dessa forma, ha uma mera extensdo da vida da

aldeia em outros meios.

2 Contudo, a assisténcia juridica aos direitos difusos, coletivos e individuais “indisponiveis” dos indios,
continuam sendo também defendidos pela Advocacia-Geral da Unido - AGU, através da Procuradoria Federal
Especializada e pelo Ministério Publico Federal — MPF, como um plus a defesa aos interesses indigenas.

% «paragrafo tnico. A politica disposta no caput deste artigo se aplica a todos os indigenas, indistintamente,
independente da localidade em que se encontrem.”
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E possivel situar a protecio dos indios urbanos no capitulo constitucional atinente a
cultura (Capitulo VI, Sec¢do Il, CF). Destarte, a CF, no (art. 215)* diz que todos tém direito a
afirmar sua identidade e tragar para si um projeto para sua vida. Logo, ndo poderia sofrer
discriminacdo alguém que mantivesse uma determinada cultura, mas que residisse em local

onde predominam outras condutas sociais.

Diferente, entretanto, é o caso dos indios da cidade que comegcam a formar outros
grupos de identidade, formada pelo meio urbano. Portanto, quando um indio deixa de se
autoidentificar com a cultura indigena e de ser reconhecido pelos demais indigenas como um

dos seus, ndo terd mais 0 mesmo tratamento juridico.

Logo, esse dispositivo do novo Estatuto eliminara de vez as classificagdes anteriores
que distinguiam os indios a partir do nivel de intensidade de contato que mantinham com a
sociedade envolvente. Na proposta em andlise, ndo importa a intermiténcia ou ndo do contato
do indigena com a sociedade civil ndo-india, pois ndo seria esse o critério a determinar a
garantia dos seus direitos e do reconhecimento de sua etnia. Antes, basta manter a cultura
indigena, identificando-se como indio e sendo reconhecido pela comunidade, que recebera

tratamento juridico especial, mesmo que residindo no meio urbano.

Estando assentada essa posi¢do dos indios, como sujeitos com direitos especiais, parte-
se para um novo ponto, qual seja, a discussdo sobre a capacidade dos indios para a realizagéo

de negocios juridicos. Destarte, procurar-se-a discutir o tema da tutela sobre os indigenas.

Consoante 0 Novo Substitutivo, quando o negécio for realizado pelos indios entre si,
(sem a presenca de ndo-indios no polo oposto da negociagdo), hé possibilidade de que seus usos

e costumes sejam invocados, salvo se preferirem ser regidos pelo direito comum (art. 30). ¥

Entretanto, quando o negécio for realizado entre indios de um lado e ndo-indios de
outro, devera ser aplicado o Direito Civil ordinario, salvo se alguma das disposi¢cdes do

Direito Civil comum contrariar as especificidades protetivas do Estatuto (art. 31).*

2 «Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais.”

%0 «Art. 30. S&o respeitados os usos, costumes e tradicdes das comunidades indigenas nos atos ou negécios
realizados entre indigenas ou comunidades indigenas, salvo se optarem pela aplicagdo do direito comum.”

31 «Art. 31. Aplicam-se as normas do direito comum as relages entre indigenas e terceiros, ressalvado o disposto nesta lei.”
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Logo, observa-se que tanto quando o indio contrata com outro indio, quanto na situacéo
em que contrata com ndo-indios, a sua capacidade negocial é plena, independente de
assisténcia da FUNAL.

Contudo, é importante mostrar casos em que 0s negécios podem ofender ao Estatuto
com prejuizo direto aos interesses indigenas. Trata-se dos negécios realizados entre indios e
ndo-indios, que ofendam frontalmente as tradi¢Oes indigenas (art. 28)* ou 0s casos em que se
disponha sobre o direito originario sobre a terra indigena (art. 29).® Nesses casos, prevé-se

nulidade do negécio e a sua ndo-producéo de efeitos.

Frisa-se, igualmente, os negdcios entabulados entre indigenas em face de pessoas fisicas
ou juridicas estrangeiras (art. 32).>* Nessa hipdtese, o Novo Substitutivo refere-se apenas a
necessidade de supervisdo da Unido. Nota-se que as ressalvas que se fazem quanto & eficécia
da contratacdo ja ndo dizem mais respeito & pessoa do indio, e sim ao objeto e ao outro polo

da contratacéo.

Contudo, havera casos em concreto em que poderd se verificar a inafastavel incapacidade
de um indio para o negécio. Sdo casos em gque, mesmo sem se tratar da cultura ou da terra, ha

um prejuizo na negociagdo, por uma incapacidade pessoal e ndo de toda a sua etnia.

Em tais situac@es, alem dos dispositivos civis sobre anula¢do do negdcio juridico, quais
sejam, erro ou ignorancia, dolo, coacdo, estado de perigo, leséo, fraude contra credores e
nulidade do negdcio juridico, (arts. 138 a 184 do Cadigo Civil). Este trabalho perfilha a linha
de que sera possivel invocar, excepcionalmente, a parte penal do Substitutivo e pedir pericia
especializada para aferir a capacidade do indio no caso concreto. Ora, na seara penal, 0 Novo
Substitutivo prevé, em caso de crimes perpetrados por indigenas, a necessidade de pericia

antropoldgica para aferir o grau de consciéncia da ilicitude e as peculiaridades culturais do

% «Art. 28. S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos e negécios praticados entre indigenas e
terceiros que desrespeitem 0s usos, costumes, crengas e tradi¢des dos povos e comunidades indigenas.
Paragrafo Unico. Podem os indigenas, suas comunidades e organizagdes, bem como o Ministério Publico
Federal, ingressar em juizo para declarar nulos os atos e negécios a que se refere o caput deste artigo e para
obter a indenizagdo devida.”

B «Art. 29. Ndo poderdo ser objeto de atos ou negdcios juridicos os direitos originarios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, a posse permanente dessas terras e a das reservadas e o usufruto
das riquezas naturais do solo, rios e lagos nelas existentes.”

¥ «Art. 32. Os contratos de qualquer natureza, firmados por comunidades indigenas com pessoas, entidades ou
empresas estrangeiras ficardo sob a supervisdo da Unido, que defendera subsidiariamente os interesses e
direitos daquelas nos foros nacionais e internacionais.”
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réu, seus usos e costumes (art. 209, § 1°, Novo Substitutivo).* Esses elementos influenciardo
diretamente na culpabilidade do agente, @ medida que o indigena puder ter a consciéncia da
ilicitude. Também refletira na aplicagdo da pena, a depender da forca dos seus costumes na

prética do ato (art. 215, Novo Substitutivo).*

Assim, o Novo Substitutivo propde o entendimento de que o juiz deve analisar a conduta
tipificada dentro da realidade indigena. A partir dessa lente cultural, concluiré a possibilidade de
culpabilizar ou ndo o indio pela violagéo das regras penais. Esse procedimento ja vem sendo
utilizado na rotina forense, como ilustra Gustavo Tepedino (2007, p. 16):

Para uma andlise das consequéncias civeis e criminais dos atos praticados por
indigenas, v. decisdo do STF (HC 79.530/PA, 1° T., Rel. Min. llmar Galvao, julg.
16.12.1999, publ. RT 775/489), em que se afasta a dificuldade do paciente — indio —
compreender o carater ilicito de grave ato por ele praticado, uma vez que era ele
funcionéario da FUNALI, residia na cidade em imovel adquirido sem necessidade de

assisténcia, falava portugués, era eleitor, requereu passaporte, tinha conta bancaria e
habilitacdo para dirigir veiculos automotores.

A ideéia trazida pelo novo estatuto, seguindo a CF, é que o indio tem capacidade para
realizar os atos da vida civil. No entanto, nos casos concretos, numa aplicacdo analdgica do
que se pratica no processo criminal, poderd ser feito um exame antropoldgico para aferir o
grau de discernimento do indigena e, por consequéncia, tentar anular um negécio firmado

quando n&o se tinha um sujeito capaz, caso a caso.

Resumindo, pode-se conjugar as disposi¢des constitucionais e do Novo Substitutivo
(penais e civis) para concluir o tema sobre capacidade do indio. Primeiramente, observa-se o
mandamento constitucional que conferiu, implicitamente, a capacidade civil aos indios,
quando expressamente garantiu a capacidade processual. Por outro lado, observe-se que o
Novo Substitutivo ndo fez nenhuma alusdo expressa a capacidade dos indios, sequer fez
distingdo entre integrados, isolados e em fase de integragdo. Antes, limitou-se apenas a
elencar as excegdes a essa capacidade, quais sejam, nos negdcios com prejuizo aos costumes,
a terra e entabulados com entes estrangeiros, o que leva a intuir que o Novo Substitutivo
estabeleceu, como regra geral, a capacidade plena do indio. Por fim, cita-se a previsdo penal

que exige pericia antropoldgica para aferir a imputabilidade caso a caso, independente de o

% «Art. 209. Durante o procedimento criminal instaurado para apurar condutas praticadas pelo indigena, o juiz
devera considerar suas peculiaridades culturais e o respeito a seus usos e costumes. §1°. As peculiaridades
culturais do réu e a observancia de seus usos e costumes deverdo ser aferidas mediante a realizagdo de pericia
antropoldégica.”

% «Art. 215. Condenado o indigena por infracdo penal o juiz considerara, na aplicagdo da pena, as peculiaridades
culturais do réu e as circunstancias do cometimento do crime.”
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indio ser aldeado ou ndo. Tal norma pode ser analogicamente transposta para a seara civil
para apoiar a interpretacdo de que, em casos excepcionais, serd possivel fazer pericia
antropoldgica para verificar a capacidade e limitar no caso concreto a capacidade daquele
indio investigado. Portanto, deduz-se que a nova ideologia legal abandonou a antiga
concepcao de que os indios sdo prévia e invariavelmente catalogados como relativamente

incapazes, a partir do seu domicilio.

Em dias atuais, a legislacdo veio a acompanhar o desenvolvimento nacional, que traz
consigo o inevitavel processo de miscigenagdo e migragdo de domicilio em busca de melhores
condigdes de vida. Por conseguinte, outorga-se, mesmo aqueles que se acham fora de sua
aldeia, o direito de ser reconhecidos como indigenas, desde que se autorreconhegam como
tais, possuam uma descendéncia pré-colombiana e tenham a ratificacdo pelas demais

comunidades indigenas.

Assim, o estudo do o tema da capacidade, fez-se importante para dai melhor entender se
os indios habitantes no seio da comunidade indigena ou no meio urbano podem ser incluidos
dentro do conceito de indio ou ndo. Dessa forma, verifica-se uma evolucdo na concepgéo do
indio na legislacdo nacional e estrangeira. O conceito de indio ndo mais se restringe aos
habitantes da selva ou aqueles que ndo tém contato com a civilizagdo. Entdo, justifica-se a
impropriedade de se utilizar o termo silvicola ou tribo, para, doravante, adotar-se a

nomenclatura indigena e comunidade indigena.

Portanto, ainda que o papel comum das leis ndo seja estabelecer definicbes, é
importante o estabelecimento de um sentido para os termos indigena e comunidade indigena,
compativeis com a nova visdo pluriétnica, tal qual foi realizado pela Constituicdo Federal de
1988, Convencdo 169 da OIT, Declaracdo da ONU e Substitutivo. A partir dai, seré possivel
diminuir as davidas de nomenclatura do cenario nacional e, principalmente, delimitar aquelas
pessoas a quem o art. 231 da CF 88 e a legislacdo indigenista garantem a posse e 0 usufruto

sobre a terra que ocupam.



2 EVOLUCAO DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO DOS INDIOS SOBRE SUAS TERRAS

Os indios sempre receberam um tratamento especial pela ordem juridica nacional.
Antes da Constituicdo Federal de 1988, esse tratamento excepcional se fundamentava em um
suposto estigio de alheamento dos indigenas em relacdo as estruturas institucionais da
sociedade envolvente. (MENEZES, 1995)

Com a promulgacdo da nova Constituicéo, essa protecéo juridica especial se fundamentou
no reconhecimento da condi¢do étnica diferenciada dos indios. A partir de entdo, os seus
direitos passaram a ser dispostos em respeito as estruturas de sua organizagéo social. Os direitos
dos indios assentados na Constituicdo ndo se conformam como um legado paternalista, mas

constituem as bases juridicas de um projeto de emancipagéo social.

Atualmente, sdo reconhecidos aos indios 0s seus direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, a sua organizagao social, 0s seus costumes, as suas linguas, crencas
e tradicdes." No que toca aos direitos sobre as terras que ocupam, a Constituicdo Federal de
1988 teve o cuidado de condicionar o delineamento da posse indigena aos influxos dos usos,
costumes e das tradices de cada comunidade indigena especificamente. Nessa perspectiva
constitucional, a identificacéo das terras de ocupacgdo indigena ha que ser feita em atencdo ao
modo de viver dos indios ocupantes e ndo as estruturas institucionais comuns ao sistema de

producéo (socialista ou capitalista) da sociedade envolvente.

As legislacGes brasileiras sempre trataram sobre o direito dos indios & posse de suas
terras. Remontam ao Brasil-colGnia as primeiras referéncias a esse tema, tendo sido retomado

pelas leis no Império e durante toda a fase republicana.

! Const. Federal/1988, art. 231 (caput) - “Séo reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes, linguas,
crencas e tradigGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.”
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No capitulo anterior, foi desenvolvida uma andlise da legislacdo brasileira, na tentativa
de determinar os critérios legais utilizados na definicdo de indio. Neste capitulo, serd
analisada a evolucéo do direito dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, no
contexto das constituicdes brasileiras, a comecar pela Constituicdo Imperial de 1824,

antecipando a constatacéo de que nessa Carta nada se acrescentou sobre a tematica.

2.1 Constituicdo Imperial de 1824

A Constituicdo Imperial de 1824 nada dispds sobre a matéria, mas a essa época ja havia
documentos legislativos dispondo sobre as terras indigenas. A legislacdo herdada do periodo
colonial reconhecia expressamente a autonomia dos indigenas e o direito dos indios aos seus
territorios. De acordo com Manuela Carneiro da Cunha (1985, p. 63), destacam-se: a) as
Cartas Régias, promulgadas por Filipe 11l em 30 de julho de 1609 e 10 de setembro de 1611,
que afirmam o pleno dominio dos indios sobre seus territorios e sobre as terras alocadas nos
aldeamentos; b) o Alvara de 1°. de abril de 1680, que declara que as sesmarias concedidas
pela Coroa Portuguesa ndo poderiam afetar os direitos territoriais originarios dos indios sobre
as suas terras; c) a Carta Régia de 9 de marco de 1718 que explicitamente declara que os
indios estavam isentos da jurisdigdo da Coroa Portuguesa, ndo podendo ser coagidos a sairem
de suas terras; d) a lei pombalina de 6 de julho de 1755, sustentando o inteiro dominio dos
indios sobre as suas terras, ratificando as disposi¢fes do Alvard de 1° de abril de 1680; e) a
Carta Régia de 1819, afirmando que as terras indigenas sdo inalienaveis e nulas as concessdes
de sesmarias que pudessem ter sido feitas nessas terras, as quais ndo poderiam ser
consideradas devolutas. E farta a legislagio colonial ratificando os direitos originarios dos
indios sobre as suas terras. Mesmo assim, muitos outros meios foram empregados na tentativa

de esbulhar o direito desses povos.

Com a instituicdo do Estado brasileiro, ndo houve o reconhecimento da autonomia que
os indios exerciam sobre os seus territorios, mas foi mantido o respeito aos seus direitos
territoriais, apesar da omissdo constitucional. Em 1850, o governo imperial promulgou a
chamada “Lei das Terras” (Lei n°. 601, de 18.09.1850) com vistas a regulamentar o regime
fundiario do pais. No artigo 3°, a Lei de Terras estabelece que se deve entender por terras
devolutas:

1) as que ndo se acharem aplicadas a algum uso puablico nacional, provincial ou
municipal;

2) as que ndo se acharem sob o dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem
forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo geral ou provincial,
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ndo incurso em comisso™’, por falta de condicdes de medicéo, confirmacio e cultura;
3) as que ndo se acharem dadas por sesmaria ou outras concessdes do governo,que,
apesar de incursas em comisso, forem revalidadas;

4) as que ndo se acharem ocupadas por posses que, apesar de nao se fundarem
em titulo legal, forem legitimadas. (grifo proposital)

Segundo Jodo Mendes Jr. (1912, p. 60), a leitura do art. 3°, item 4, leva a entender que a
Lei das Terras preserva o reconhecimento dos direitos territoriais dos indios como um direito
originario e anterior & prépria criagdo do estado brasileiro. Afirma esse autor que:

quer da letra, quer do espirito da Lei de 1850, se verifica que essa Lei nem mesmo
considera devolutas as terras possuidas por hordas selvagens estaveis; essas terras
sdo tdo particulares como as possuidas por ocupacdo legitimavel, isto é, sdo
originariamente reservadas da devolucdo, nos expressos termos do Alvara de 1°. de
abril de 1680, que as reserva até na concessdo de sesmarias.

E certo que os direitos territoriais dos indios ndo se fundamentam em um titulo legal,
mesmo assim, de acordo com o Alvara de 1° de abril de 1680, os indios sdo 0s primarios e
naturais senhores de suas terras, tendo por titulo origindrio de propriedade o indigenato.
Observando-se a transcrigdo do Alvara de 1° de abril de 1680 feita por Mendes Jr. (1912, p.
64), tem-se que:

Art. 3 — Sédo considerados titulos originarios de propriedade:

Item 4 - O das terras possuidas por hordas selvagens collectivamente organisadas,
cujas posses ndo estdo sujeitas a legitimacdo, visto que o seu titulo ndo é a
occupagdo, mas o indigenato.

Portanto, de acordo com o art. 3° item 4 (transcricdo acima), os direitos dos indios as
suas terras originariamente ocupadas eram respeitados. Tratava-se de posses legitimadas,
ainda que por outra via ndo fossem um titulo legal, ndo sendo, por isso, as terras de ocupagao
originaria dos indios consideradas devolutas. Logo, obedecia-se ao mandamento da Lei de

Terras, pois a posse dos indios era “legitimada” pelo Alvara de 1° de abril de 1680.

Como o intento civilizatério continuava orientando o Estado brasileiro, os indios eram
atraidos para os chamados aldeamentos. Reconheciam-se por aldeamentos as &reas onde 0s
religiosos estabeleciam toda a estrutura da catequese, da colonizagdo dos indios.
Normalmente tais aldeamentos coincidiam com o territrio originariamente ocupado pelos
indios. Isso comega a gerar certa confusdo, quando se observa que a Lei das Terras (Lei n°.
601, de 1850, art. 12) e o seu Regulamento (Dec. n°.1.318, de 1854) estipularam que parte das

terras devolutas seriam reservadas a colonizacdo dos indios.
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Na observacdo de Jodo Mendes Jr. (1912, p. 68), em nenhuma hipétese, as terras
indigenas poderiam ser consideradas como devolutas. As terras originariamente ocupadas,
ainda que nelas houvessem sido instituidos aldeamentos, pertenciam aos indios como um
direito originario, congénito, posto que tais terras sdo legitimadas pelo indigenato, assim
reconhecido por legislacdo vigente & época. As terras devolutas nas quais haviam sido
constituidos aldeamentos, na forma do Dec. n°. 1.318, de 1854, arts. 72 e 75, eram reguladas
por um regime especial; aos indios nelas aldeados cabia o usufruto de suas utilidades,
porque eram terras inalienaveis e destinavam-se ao seu dominio futuro, quando o seu estado
de civilizagdo permitisse. Além de tudo, estavam sob a administragdo dos juizes de 6rfaos, a

quem cabia a tutela dos interesses dos indigenas.

Assim, ndo se pode confundir as terras devolutas em que foram instalados aldeamentos
com os aldeamentos instalados nas terras que ja eram ocupadas pelos indigenas. Contudo,
geralmente, o que efetivamente ocorria € que os aldeamentos eram sobrepostos em terras
indigenas e ndo em terras devolutas. Dali, a interpretacdo adequada deve ser no sentido de que
os aldeamentos surgidos em terras indigenas ndo sdo terras devolutas, e sim de posse dos

indios, porque fundadas no indigenato.’

Outras medidas foram adotadas em relacdo as terras indigenas. Em outubro de1859, em
janeiro de 1851 e em 1852, foram publicados avisos no sentido de retomar as terras que
estivessem abandonadas pelos indios a fim de incorpord-las aos proprios nacionais.
(BANDEIRA, 1992, p. 47)

A lei orcamentaria n°. 1.114 de 27 de setembro de 1860 autorizou ao Governo a aforar
ou vender as terras dos aldeamentos, constituidos na conformidade da lei n°. 601, de 1850,
que estivessem abandonados, respeitando apenas a parcela necesséria ao cultivo daqueles que
nelas ainda permaneciam. Em 20 de outubro de 1875, a lei n°. 2.672 autorizou a alienagéo das
terras de aldeamentos extintos que estivessem aforadas. A lei orgamentaria n°. 3.348, de 20 de
outubro de 1887, determinou que os foros dos terrenos das extintas aldeias indigenas, que ndo
foram remidos nos termos do art. 1°., § 1° da lei n°. 2.672/1875, passassem a pertencer ao

municipio onde estivessem localizados.

Sem dulvida, essas medidas contribuiram para o esbulho das terras dos indigenas.

Embora tais medidas se dirigissem apenas aos aldeamentos constituidos na forma da Lei das

2 A fim de continuar os estudos acerca da Lei das Terras, remete-se o leitor para o capitulo 3, no tépico 3.4,
onde serd tratada a diferenciagdo entre posse indigena e terra devoluta.
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Terras e do seu Regulamento (Dec. n°. 1.318, de 1854), quando extintos ou abandonados,
molestaram também as terras originariamente ocupadas pelos indios. Comegavam-se por
aldear as hordas selvagens em seus territorios originarios, como orientava o Regulamento das
MissOes Religiosas e, aos poucos, tentava-se confundir as terras ocupadas originariamente
pelos indios com as terras dos aldeamentos constituidos em terras devolutas, como se aquelas
terras ocupadas originariamente fossem apenas as terras reservadas aos indios nos termos da
Lei das Terras (lei n°. 601, de 1850, art. 12) e do Regulamento (Dec. n°. 1. 318, de 1854, arts.
72 e 74). Sob esse pretexto, as terras originariamente ocupadas pelos indios eram vendidas,
aforadas ou arrendadas, em completo prejuizo dos interesses dos indigenas. (BANDEIRA,
1992, p. 47)

2.2 Constituicdo Republicana de 1891

Embora existisse um razoavel niamero de disposi¢cdes legais sobre os indigenas, a
Constituicdo Republicana de 1891 ignorou a matéria. Entretanto, da leitura do seu art. 64, que
transferiu as terras devolutas para o dominio dos estados, disseminou-se grande confuséo em
torno das terras indigenas. Confundindo as terras indigenas com as terras devolutas, pensou-se
que as terras indigenas como um todo haviam passado para o dominio dos Estados. Contudo,
h& que se distinguir os aldeamentos indigenas constituidos nos seus territorios originrios,
cuja posse é um direito originario e congénito dos indigenas, dos aldeamentos constituidos em
terras devolutas por determinagdo da Lei das Terras. Por determinacdo das ultimas
disposi¢des do Império, apenas os aldeamentos constituidos na forma da Lei das Terras e do
seu Regulamento (Dec. n°.1.318, de 1854), quando extintos, passariam ser contados entre as
terras devolutas. Nem as terras imemoriais indigenas, nem os aldeamentos ndo extintos

podiam ser considerados terras devolutas.

Na opinido de Carneiro da Cunha, (1987, p. 75-76) com a omissdo constitucional em
relacdo aos indios, ndo se quebrou a tradi¢do brasileira em reconhecer os direitos territoriais
indigenas. O prejuizo sofrido pelos indios resultou da forma fraudulenta e abusiva, utilizada
para extinguir os aldeamentos. Muitos destes foram extintos quando ainda estavam ocupados
pelos indios. Por outro lado, ao arrepio das disposicOes legais, muitas terras indigenas foram
tratadas, nesse periodo, como se fossem devolutas; pratica que, em 1936, vai ser reprovada

posteriormente pelo art. 3°, alineas “a” e “c”, do Dec. n°. 736, de 6 de abril de 1936, que
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incumbe ao Servigo de Protecéo dos indios a tarefa de impedir que as terras habitadas pelos

silvicolas sejam tratadas como devolutas.®

2.3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1934

Somente a partir de 1934, a questdo indigena mereceu tratamento constitucional. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1934 (Constituicdo Federal de 1934)
regulamentou o direito dos indios em dois pontos béasicos: restringindo exclusivamente a Uni&o
a competéncia para legislar sobre a incorporagéo dos indios @ comunh&o nacional (art. 5°, inciso

XI1X, alinea “m”) e garantir o respeito a posse da terra ocupada por indigenas (art. 129).

Reservar somente a Unido a competéncia para legislar sobre a matéria ja foi vencer
grande obstaculo aos interesses dos indigenas. Quando essa competéncia legislativa esteve a
cargo das Assembléias Provinciais e do Império (Ato Adicional de 1834) ou mesmo quando
passou aos Estados da Federacdo (Dec. n°. 7, § 12, de 1889, do Governo Provisorio), 0s

indios foram intensamente molestados e espoliados em seus direitos. (CUNHA, 1987, p. 86)

A Constituicdo Federal de 1934 trouxe para o ambito da protecéo federal o problema da
posse de terras ocupadas pelos indigenas, neutralizando a politica ocupacionista reforcada
pelos Estados a partir da Constituicdo Republicana de 1891. Disp6s, no art. 129, que, “sera
respeitada a posse de terras por indigenas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”. Comentando a redacdo desse artigo, Pontes de
Miranda (1970, p.436), diz que o reconhecimento da posse indigena se determina em fungéo
de dois pressupostos basicos: a posse e a localizagdo permanente. Provada a existéncia desses
dois pressupostos, a terra seria da comunidade indigena ainda que terceiros exibissem titulos
de dominio. Em suas palavras:

Desde que héa a posse e a localizagdo permanente, a terra é do nativo, porque assim o
quis a Constituicdo, e qualquer alienagdo de terras por parte dos silvicolas ou em que
se achem permanentemente localizados e com posse, os silvicolas, é nula. Aquelas

mesmas que forem em virtude do art.129 reconhecidas como de posse de tais gentes
ndo podem ser alienadas.

% Dec. n°736, de 6 de abril de 1936, art.3°., “a”, verbis — “O Servico de Protecdo aos indios promovera os atos
mais convenientes: a) para impedir que as terras habitadas pelos silvicolas sejam tratadas como se devolutas
fossem, demarcando-as, fazendo respeitar,garantir, reconhecer e legalizar a posse dos indios, ja pelos
Governos Estaduais ou Municipais, ja pelos particulares; [...] c) para que igualmente sejam respeitadas as
posses dos indios ja reconhecidas em virtude da lei de 18 de setembro de 1850 e outras posteriores,ainda
mesmo nos casos de extingdo de aldeamentos, provando que o fato dos Governantes terem deixado de
administrar esses aldeamentos ou estabelecimentos, ou de superintendé-los, ndo justifica que os indios, ou os
seus descendentes, sejam espoliados de suas terras; [...] “ (grifo proposital) - (CUNHA, 1987, p. 81).
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Nota-se que o pressuposto da localizagdo permanente utilizado para determinar a
existéncia da posse indigena parece referir-se a uma posse imemorial dos indios sobre as terras
que se pretendam suas. N&o havia uma compreensdo de terra indigena como um habitat cultural
de um povo. Em seus comentérios & Constituicio de 1967, Pontes de Miranda (1970, p. 436)
apontou para a imprecisdo técnica da expressdo “localizagdo permanente”. Afinal, qual seria o
limite temporal para determinar essa localizagdo permanente? Em resposta, o proprio Pontes de
Miranda conclui que o pressuposto da localizagdo permanente que condiciona a determinacéo
da posse dos indios em suas terras quer muito mais se referir & idéia de residéncia, em oposicgéo

a uma mera localizacdo transitoria, do que a uma posse imemorial.

O fundamento do dispositivo constitucional foi, portanto, o reconhecimento dos direitos
originais dos indios, seus primeiros e naturais donos, tal como assegurava o Alvaré de 1° de
abril de 1680. O gravame da inalienabilidade em relacéo as terras indigenas correspondeu a
uma protecéo adicional concedida aos interesses dos indios. Considerando as terras indigenas
inaliendveis, proibindo, inclusive, os proprios indios de aliena-las ou transferi-las, a
Constituicdo Federal de 1934 restringia o tratamento depredatdrio e negocista dado aquelas

terras, dificultando as frequentes espoliagdes aos direitos dos indigenas.

2.4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1937

A Constituicdo Federal de 1937 recepcionou a orientagdo inaugurada pela Constituigdo
Federal de 1934, realizando apenas uma breve alteracdo de linguagem no artigo referente a
posse dos indigenas, que passou a ter a seguinte redagdo: art. 154 - “Sera respeitada aos
silvicolas a posse das terras em que se achem localizadas em carater permanente, sendo-lhes,
porém, vedada a alienacdo das mesmas”. Centralizando a sua preocupacdo em resguardar a
posse dos indios nas terras por eles ocupadas em carater permanente, a Constituicdo Federal
de 1937 omitiu o artigo relacionado & competéncia legislativa para legislar sobre a
incorporagdo dos silvicolas & comunhdo nacional. Sem dudvida, essa omissdo esta relacionada
a estrutura de poder autoritério, vigente a época, onde o governo federal tudo podia, mesmo a

revelia da vontade popular.

2.5 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1946

A Constituicdo Federal de 1946 retomou integralmente o texto da Constituicdo Federal

de 1934, disciplinando sobre a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre a
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incorporagdo dos indios & comunhdo nacional e sobre a posse das terras por eles ocupadas.
Assim, dispbs no artigo 5°, inciso XV, alinea “r”, e no art. 216 o seguinte:
Art. 5° - Compete a Unido:
XV - legislar sobre:
r - a incorporagao dos silvicolas a comunhdo nacional.
Art. 216 - Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se acharem
permanentemente localizados, com a condicéo de ndo a transferirem.

Enquanto a Constituicdo Federal de 1934 dispunha sobre a proibicéo de alienar as terras
indigenas, a Constituicdo Federal de 1946 imp0s aos indios a proibigdo de transferi-las, por
qualquer titulo. Contudo, essa alteracdo de cunho meramente gramatical ndo produzira efeitos
interpretativos diversos da orientagdo implementada pela Constituicdo Federal de 1934.
Juridicamente “alienacdo” implica a cessdo de bem que pertence aquele que aliena, enquanto
0 termo “transferéncia” implica a cessédo do bem, que ndo precisa ser necessariamente da
titularidade daquele que transfere. Dessa feita, permanece a impossibilidade juridica dos
indios cederem a posse das terras tradicionalmente ocupadas a terceiros ndo- indios, haja vista
a titularidade da posse repousar sobre a comunidade indigena e ndo sobre os indios,
individualmente; méxime no que tange a cessdo da propriedade dessa area, que pertence a
Unido. (BASTOS, 1985, p. 90).

Para Pontes de Miranda (1960, p. 318), a posse dos indigenas sobre as suas terras é
“transmissivel hereditariamente segundo a regra do direito das coisas, entre 0s membros da
tribo, se ainda de tribo se trata”. Contudo, é importante observar que, no Direito Civil, a
transferéncia de direitos se da em decorréncia de causa mortis e a aquisicdo da propriedade
ocorre no momento da morte do individuo. J& na seara indigena, o direito & posse sobre as
terras que ocupam se origina por ocasido do nascimento, dai dizer-se de um direito congénito
- 0 indigenato. Ressalta-se, entretanto, que a posse da terra ndo € um direito individual, antes é
garantida a toda a comunidade indigena, de maneira que inexiste parcela de terra de ocupacéo
tradicional indigena cuja titularidade caiba a um s6 indio. Toda a extensdo da terra, objeto da
posse indigena, cabe a comunidade indigena coletivamente e transmite-se de geracdo em
geracdo. Assim sendo, a morte de um indio ou mesmo de uma familia indigena pertencente a
comunidade ndo ensejar a transmissdo de sua parte a outros indios, porque a posse sobre a

terra é indivisa, cabe a toda a comunidade indigena.
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2.6 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967

A Constituicdo Federal de 1967 manteve a competéncia exclusiva daUnido para legislar
sobre a incorporacdo dos indigenas a comunhéo nacional® e estabeleceu no art. 186 o direito
dos indios as terras por eles habitadas, garantindo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas nelas
existentes, dispondo da seguinte forma: “Art. 186 - E assegurado aos silvicolas a posse
permanente das terras que habitam e reconhecido o direito de usufruto exclusivo dos recursos

naturais e de todas as utilidades nelas existentes.”

Quando o texto constitucional assegura aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam, a idéia de permanéncia ndo se refere, como nas constituigdes anteriores, a um
pressuposto passado, como que exigindo dos indios uma posse imemorial sobre as suas terras;
quer referir-se a um momento futuro, no sentido de garantir o habitat dos grupos indigenas

para sempre.®

A Constituicdo Federal de 1967 inovou no trato da matéria quando, no artigo referente
as terras indigenas, suprimiu o impedimento de aliena-las e as incluiu, no artigo 4°., entre os
bens da Unido. Diz a redacéo do artigo: “Art. 4° — Incluem-se entre os bens da Unido: 1V - as

terras ocupadas pelos silvicolas.”

Apesar de o Brasil haver assinado e ratificado a Convengdo n°. 107 de 1957 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (O.I.T.), cuja determinacdo é garantir aos indios o
direito de propriedade sobre as terras que tradicionalmente ocupam, *® a Constituicio Federal
de 1967 optou por incluir as terras de ocupacdo indigena entre os bens da Unido. Como
patriménio da Unido, as terras indigenas teriam uma protec&o juridica mais objetiva; seriam
ipso facto inalienaveis, salvo por autorizacdo legislativa. Mesmo assim, a exclusdo do
impedimento de alienabilidade dessas terras poderia abalar a seguranca dos direitos indigenas,
pois deixava em aberto a possibilidade da transferéncia desses bens pela Unido (ainda que
fossem reconhecidos aos silvicolas a posse permanente das terras por eles habitadas e o

usufruto exclusivo das riquezas nelas existentes).

“Art. 8° - Compete & Unido: inciso XVII - legislar sobre: o) - nacionalidade, cidadania e naturalizacio;
incorporacdo dos silvicolas a comunhéo nacional.”

“Art. 11 da Convencédo n°.107 da Organizacdo Internacional do Trabalho (O.1.T.) - O direito de propriedade,
coletivo ou individual, sera reconhecido aos membros das populagdes interessadas sobre as terras que ocupem
tradicionalmente.”
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Incluindo-se as terras indigenas no rol das terras publicas, dirime-se quaisquer duvidas
acerca do regime juridico que as regula, afastando qualquer similitude que possa existir entre
o direito dos indios sobre as suas terras e a posse ou a propriedade privada, reguladas pelo

Cadigo Civil Brasileiro.

2.7 Emenda Constitucional de 1969

A Emenda Constitucional de 1969 manteve a propriedade da Unido sobre as terras
indigenas®, bem como a sua competéncia exclusiva para legislar sobre a incorporacdo dos

indigenas & comunh&o nacional.’

O acréscimo da Emenda Constitucional de 1969 esteve em re-estabelecer
expressamente o impedimento de alienabilidade das terras indigenas e em disciplinar sobre a
nulidade e extin¢do dos efeitos juridicos de atos que se opusessem aos direitos territoriais dos
indios. Dispds o art. 198 da referida emenda constitucional que:

Art. 198 - As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a lei
federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas
existentes.

§ 1° - Ficam declaradas a nulidade e extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objetivo o dominio, a posse ou a ocupagdo das terras
habitadas pelos silvicolas.

§2°- A nulidade e extincdo de que trata o paragrafo anterior nao ddo aos ocupantes
direito a qualquer indenizacdo contra a Unido e a Fundacéo Nacional do Indio.

Declaradas patrimdnio da Unido e também inalienaveis, as terras habitadas pelos indios
estavam por duas vias asseguradas; engquanto bens da Unido s6 seriam alienados mediante

autorizacdo legislativa, por outro lado, sendo essas terras por natureza inaliendveis, nem a

propria Unido, legitima proprietaria, poderia transferi-las, mesmo com autorizacéo legislativa.

As terras habitadas pelos indigenas seriam, portanto, bens dominiais da Unido, de
natureza sui generis. O dominio da Unido sobre essas terras tem o Unico fim de melhor

assegurar aos indios o direito de se manterem nas terras que tradicionalmente ocupam.

Quando o artigo 198 refere-se a posse permanente, mais uma vez, percebe-se que a ideia

de permanéncia ndo se reporta a um momento passado, mas ao intento de se garantir

® “Art. 4°. CF - Incluem-se entre os bens da Uni&o: IV - as terras ocupadas pelos silvicolas.”
" “Art. 8°.CF - Compete & Unido: inciso XVII - legislar sobre: 0) nacionalidade, cidadania e naturalizaco;
incorporacdo dos silvicolas a comunhéo nacional.”
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estabilidade ao direito dos indios sobre o seu habitat, dando-lhes a certeza de que ndo terdo a

sua posse territorial molestada.

Ao texto desse artigo, foram opostas muitas criticas. Algumas pretenderam, inclusive,
limitar o conceito de terras habitadas pelos indios aos termos da posse privada, tal como
estabelecida no Codigo Civil Brasileiro. E importante esclarecer, de acordo com o Ministro
Victor Nunes Leal (1969, p. 292-296), que:

N&o estd, no caso, uma simples questdo de direito patrimonial, mas também um
problema de ordem cultural, no sentido antropoldgico, porque essas terras sdo o
habitat dos remanescentes das populagdes indigenas do pais. A permanéncia dessas
terras em sua posse é condicdo de vida e de sobrevivéncia desses grupos, ja tdo
dizimados pelo tratamento recebido dos civilizados e pelo abandono em que
ficaram.

A doutrina passa, assim, a chamar atengdo para a importancia de uma disciplina juridica
efetiva sobre a posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Era premente a
necessidade que a Constituicdo assentasse as novas concepgdes antropoldgicas pluriétnicas

nas relagdes entre a diversidade do povo brasileiro.

2.8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 tratou de forma muita clara e detalhada a questdo
indigena. Estabeleceu uma égide de direitos que, se bem interpretados e aplicados, serdo

capazes de garantir protecdo aos povos indigenas.

Para a plena efetivacdo dos direitos indigenas, a CF 88 trouxe uma série de
prerrogativas fundiarias, além da posse sobre as &reas ocupadas permanentemente pelos
indios. O exame acurado desses outros direitos fundidrios foge ao foco eleito por esta
dissertacdo. Nada obstante, adiante apenas os elencaremos, para fins de sistematizacdo da
matéria. Assim, a finalidade de se abordar esses direitos ao longo da dissertacdo sera

contextualizar e melhor entender o instituto da posse na ordem constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é enfatica em garantir aos
indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Reconhece que tais
terras correspondem ao habitat fisico, social e cultural das comunidades indigenas,
indispensavel a sua sobrevivéncia. Dai dizer-se que a garantia dessas terras constitui o nicleo
da questéo indigena, pois, via de regra, ndo se amparardo os demais direitos dos indios se ndo

Ihes assegurar a posse permanente e a riqueza das terras que ocupam. Ciente da relevancia
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desse direito fundamental dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, a

Constituicdo Federal procurou cerca-lo de garantias.

Em um primeiro momento, reconhece expressamente o direito originario dos indios
sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas (art. 231, caput)?, revigorando o disposto
no antigo Alvard de 1° de abril de 1680 que, como visto, reconhecia os indigenas como
primérios e naturais senhores de suas terras. Em seguida, diz o que sdo terras
tradicionalmente ocupadas por indios (art. 231, §1°), definindo-as da seguinte forma:

Art. 231, 81° - Sdo 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 reproducdo fisica e cultural, segundo os seus usos, costumes e
tradicGes (grifo proposital).

Na identificagdo dessas terras, ndo se pode tentar definir o que seja habitacdo em carater
permanente, modo de utilizag&o, atividades produtivas ou qualquer dos outros elementos que
compdem esse conceito, sob a perspectiva de uma “sociedade civilizada”, a perspectiva do
modo de producéo capitalista ou socialista, mas de acordo com os valores, 0s usos, costumes

e as tradi¢Oes de cada comunidade indigena interessada. (SILVA, 2004, p. 727)

As expressdes tradicionalmente ocupadas ou posse permanente utilizadas no texto
constitucional néo se referem a uma posse imemorial, ou seja, ao fato de os indios ocuparem
tais espacos territoriais desde épocas remotas. O direito dos indios sobre as suas terras ndo
deitam fundamento no espaco de tempo que remonta & sua ocupacdo, mas no titulo legitimo
do indigenato, assim considerado desde o Alvara de 1° de abril de 1680. Se, do contréario, a
idéia de terra tradicionalmente ocupada revelasse um relacdo temporal, significaria apenas
uma especie de ocupagdo imemorial, a ser legitimada através de usucapido, o que ndo é o
caso. Para José Afonso da Silva (2004, p. 728):

O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
produgdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que
ha comunidades mais estaveis, e as que tém espagcos mais amplos em que se

deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e
tradicoes. (grifos do original)

& «Art. 231 — S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.”
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A Constituicdo Federal de 1988 se refere a posse permanente das terras habitadas pelos
indios em dois momentos: primeiro, no art. 231, § 1°, quando diz que tais terras sdo aquelas
por eles habitadas em carater permanente; depois no art. 231, § 2°, quando diz que essas
terras destinam-se a sua posse permanente. Disso se depreende que a posse das terras
ocupadas pelos indios ndo é a simples posse privada regulada pelo direito civil; ndo se trata do
simples poder de fato que se tem sobre a coisa com a pretenséo de utiliz&-la economicamente.
A posse das terras indigenas se presta, pois, a assegurar o habitat das populagdes indigenas,
onde a propria concepcdo de habitat se determina de acordo com 0S usos, costumes e as
tradicBes de cada comunidade indigena especificamente. Quando a Constituicdo Federal de
1988 declara que essas terras se destinam & posse permanente dos indios, propde-se garanti-la
para o futuro, no sentido de que delas ndo serdo eshulhados; tanto que as terras indigenas sdo

inalienaveis e os direitos sobre elas indisponiveis.’

Embora a Convengéo n°. 107, de 5 de junho de 1957, da Organizagéo Internacional para
o Trabalho, assinada e ratificada pelo Brasil, tenha assegurado o direito de propriedade do
grupo indigena sobre as terras que tradicionalmente ocupam, as constituicdes brasileiras,
desde de 1967, tem atribuido a Unido o dominio dessas terras, regra constitucional, que deve

prevalecer para fins de interpretagéo legislativa.

Assim, é valido dizer que, sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
incidem o direito de propriedade e o direito de posse, ambos com titularidades distintas. Cabe
a Unido a propriedade das terras indigenas (art. 20, inciso Xl), enquanto a&s comunidades
indigenas cabe o usufruto exclusivo de todas as riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes. O dominio dessas terras somente foi atribuido & Unido com o intuito de melhor
proteger os direitos dos indios. Criou-se, entdo, uma espécie diferente de propriedade, a que
José Afonso da Silva (2004, p. 726) denominou de propriedade vinculada ou propriedade
reservada, que somente se justifica para garantir a posse permanente dos indigenas sobre elas.
Nas palavras deste autor:

A outorga constitucional dessas terras ao dominio da Unido visa preserva-las e
manter o vinculo que se acha embutido na norma, quando fala que sdo bens da
Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou seja, cria-se ai uma

propriedade vinculada ou propriedade reservada com o fim de garantir os indios os
direitos sobre elas.

° No capitulo 3 desta Dissertacdo, que trata sobre a “posse indigena”, serd melhor detalhada a questéo da “terra
tradicionalmente ocupada pelos indios”, “posse permanente” e sua distingdo da “posse civil”.
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Né&o se tratam de bens de uso comum do povo, pois o seu usufruto é exclusivo das
comunidades indigenas; também ndo configuram um bem publico de uso especial, porque ndo
se destinam a um servigo publico ou reparticdo publica. Sdo bens dominiais da Unido cujo
regime juridico é diferenciado, destinam-se tdo somente a preservar o direito legitimo e

originario que os indios tém sobre elas, pois s&o habitat de um povo.

Na realidade, essas terras estdo afetadas constitucionalmente a uma funcgéo especifica,
destinam-se ao habitat das comunidades indigenas. Assim, alguns autores levantam a
possibilidade de que qualquer tentativa de desafetacdo, se possivel fosse, s6 poderia ser
realizada através de emenda constitucional.' Ratifica Marés Souza Filho (1982, p. 64):

a posse indigena por si sO gera a caracteristica de bem publico ao imovel e, mais, de
bem publico federal, com destinagdo expressa na Constituicdo. Quer dizer, a posse
indigena tem o conddo de transformar a terra, seu objeto, em bem pulblico cuja
destinacdo € fixada por norma constitucional. Para ser alterada essa destinagdo,
portanto, ndo depende da vontade do Chefe do Poder Executivo Federal, mas de

uma manifestacdo de vontade qualificada do Poder Legislativo, através do rigido
processo estabelecido para a elaboragdo de emendas constitucionais.

Mesmo na qualidade de proprietaria, a Unido ndo pode usar ou dispor das terras
indigenas, porque cabe exclusivamente aos indios o usufruto das riquezas dessas terras e
porque elas sdo constitucionalmente gravadas da inalienabilidade (art. 231, § 4°, CF)™. Da
mesma forma, a CF também néo reconhece efeitos aos atos de disposi¢do de terra indigena,

através de negocios juridicos entre os indigenas e os particulares, considerando-os sem

nenhuma eficécia juridica.

Assim, tanto quis o legislador constituinte gravar as terras indigenas da
inalienabilidade que, no paragrafo sexto do artigo 231, declarou a extingdo dos efeitos
juridicos de quaisquer atos que tenham por objeto a ocupacédo, a posse ou o dominio das
terras indigenas. E, para ndo deixar duvidas quanto ao direito dos indios sobre as suas terras,
acrescenta que a nulidade e extin¢do dos efeitos juridicos desses atos ndo ensejardo direito a
indenizacdo contra a Unido, “salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da

ocupagdo de boa-fé.”?Assim, para Marés Souza Filho (1982, p. 67):

19 Néo se concorda, neste trabalho, com a possibilidade de emenda constitucional que extinga ou restrinja

direitos fundamental do indio sobre suas terras, conforme sera discutida no tépico 4.2.1.

Luprt, 231, § 4% As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.”

2«Art. 231, § 6% S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupagao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
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[...] qualquer titulo de propriedade que alguém possa exibir em relacdo as terras
ocupadas pelos silvicolas ficou declarado nulo, ndo porque a Constituicdo o tenha
desconstituido, por si, mas porque ja eram nulos antes mesmos da promulgacdo do
texto constitucional, visto como, desde 1680, tais terras eram reservadas aos direitos
dos indios, seus naturais e primeiros possuidores. Por conseguinte, a Constituicdo
ndo os anulard. Nulos ja eram, porque obtidos contra o indigenato. [...] Nestes
termos, a norma constitucional apenas procurou dar efetividade superlegal a
nulidade reconhecida, extinguindo qualquer efeito juridico de atos correlatos e
firmando o principio da ndo indenizabilidade de eventuais prejuizos dai decorrentes.

A regra é a ndo indenizabilidade dos prejuizos decorrentes dessa nulidade e, nesse
aspecto, a determinacdo constitucional é suficiente em si. Contudo, deixa-se ao legislador
infraconstitucional a tarefa de regulamentar os casos excepcionais de indenizagdo, quanto as

benfeitorias decorrentes da ocupacéo de boa-fé em terras indigenas.

Lembre-se que, embora o particular adquirente pague aos indios pelas terras destes, ndo
se pode alegar que aquele venha a ter direito a terra que os indios ocupavam, pois os indios
ndo poderiam vender terra que ndo lhes pertencessem, porquanto a propriedade das aludidas
glebas é da Unido (art. 20, XI, CF). No entanto, a responsabilidade pelo pagamento recebido
por alguns indigenas deve ser cobrada destes individualmente, sem comprometer a

propriedade da Unido e a posse de toda a comunidade indigena.

A Constituicdo Federal ainda consagrou a idéia de ndo remogdo dos indios do seu

quinhdo quando prescreveu:

Art. 231 - § 5° - E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do pais, apos deliberacdo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese o retorno imediato logo que
Cesse 0 risco.

Importante comentar que a protecdo constitucional da posse das terras habitadas pelos
indios independe de que j& tenha sido concluido o processo administrativo de delimitacéo e
demarcacdo. Tal entendimento é extraido diretamente da Lei n° 6.001, de 19.12.1973 -

Estatuto do indio:

Art. 25 - O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente
das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constituicdo Federal,
independera de sua demarcacdo, e sera assegurado pelo 6rgdo federal de assisténcia
aos silvicolas, atendendo a situagdo atual e ao consenso histérico sobre a antigiiidade
da ocupacéo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do referido
orgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.

dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdes ou a agdes contra a
Unido, salvo, na forma da Lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé.”
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A jurisprudéncia pétria segue 0 mesmo posicionamento:

ADMINISTRATIVO.  TERRAS INDTGENAS. IDENTIFICACE\O E
DELIMITACAO PELA FUNAIL PRETENSAO DE EXPLORACAO DE
MADEIRA E FORMACAO DE PASTAGENS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Delimitada a area de propriedade do impetrante como integrante da Terra
Indigena Kayabi, compete a FUNAI zelar pela sua integridade, apesar de nado ter
sido ainda demarcada, eis que ‘a demarcacdo ndo é constitutiva. Aquilo que
constitui o direito indigena sobre as suas terra é a propria presenca indigena e a
vinculagdo dos indios a terra, cujo reconhecimento foi efetuado pela Constituicao
Brasileira.” [...] (grifo proposital) - (BRASIL, TRF-1 Regido, 2004, p. 12)
Portanto, deve-se entender que a natureza do direito de demarcac&o sobre as terras indigenas
ndo € constitutiva de uma situagdo nova, antes é declaratoria de um direito pré-existente. Dessa feita,
é possivel, desde ja e independente de inicio ou conclusdo do processo demarcatdrio, exigir

administrativa e judicialmente o implemento de sua prote¢éo e resguardo juridico.

Outros dispositivos constitucionais demonstram o intento da politica indigenista
inaugurada pela atual Constituicdo Federal, dentre eles o art. 22, inciso XIV, que atribui &
Unido competéncia exclusiva para legislar sobre populagdes indigenas, e ndo sobre a
integracdo dos indios @ comunhdo nacional; o art. 129, que inclui entre a competéncia do
Ministério Publico Federal, a defesa judicial dos interesses das populagBes indigenas; o art.
232, que atribui capacidade processual aos indios; o art. 210, § 2° que permite as
comunidades indigenas o uso de sua lingua materna e dos seus processos de aprendizagem no
ensino fundamental regular de seus membros e, por fim, o art. 215, que determina que 0

Estado proteja as manifestacdes culturais dos indios.

Do exame do art. 231 da CF, verifica-se que se trata de uma norma de relativizacdo de
outras normas juridicas e de outras realidades fatico-sociais. Refere-se, assim, a um
dispositivo juridico que busca uma melhor maneira de aplicar as legislaces civilisticas, para

transpO-la para a realidade indigena.

Dessa forma, quando o direito comum tiver de ser aplicado aos indios, devera ser
sempre feito com a lente do art. 231, CF — reconhecendo 0s usos, costumes, as tradi¢des e a

organizacdo social das comunidades indigenas.
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2.9 Dainexisténcia de direito adquirido contra a Constituicéo

E sabido que, em sede constitucional, somente a partir da Constituicdo Federal de 1934,

0 Brasil veio a positivar expressamente o direito do indio & posse de suas terras.

Esse fato tem levantado a ideia de que as pessoas que possuem titulo dominiais anterior
a Constituicdo de 1934, ainda que incidam sobre terras habitadas tradicionalmente por

indigenas, teriam o direito a propriedade e a posse dessas terras.

Nesse contexto, exsurge questionamento sobre se a CF 88 elegeu um marco inaugural
para a preservacdo da posse indigena, qual seja a CF de 34, com a consequente supremacia da
validade dos titulos de propriedade anteriores & CF de 34, pois, nessa época, ndo havia

amparo constitucional ao direito dos indios.

Assim, mesmo que as constituicdes brasileiras anteriores a 1934 ndo tratem do tema da
nulidade dos titulos sobre terras indigenas, a partir do momento em que a CF 34 firmou esse
mandamento, tal regra retroage no tempo e revoga qualquer documento contrario. Essa
mesma solugéo consagra-se nos dias atuais, com a CF 88 tendo ratificado o entendimento da
CF 34.

Para se chegar a essa conclusdo, a um primeiro momento, ha que se vislumbrar a Teoria
Constitucional que apregoa que a Constituicdo de um pais € um ato originario, inaugural e
incondicional. Nesse norte, entende-se que, quando uma Constituicdo € promulgada, estd
sendo “originado” um outro Estado totalmente independente do anterior. E a partir dessa
ficcdo, serd inaugurada uma nova ordem juridica a quem o novel pais esta exclusivamente
vinculado. Esse é o pensamento trazido por Alexandre de Moraes (2008, p. 54):

O Poder Constituinte caracteriza-se por ser inicial, ilimitado, autdbnomo e
incondicionado. O Poder Constituinte € inicial, pois sua obra — a Constituicdo — é a
base da ordem juridica. O Poder Constituinte € ilimitado e autbnomo, pois ndo esta
de modo algum limitado pelo direito anterior, ndo tendo que respeitar os limites
postos pelo direito positivo antecessor. O Poder Constituinte é também
incondicionado, pois ndo esta sujeito a qualquer norma prefixada para manifestar

sua vontade; ndo tem ela que seguir qualquer procedimento determinado para
realizar sua obra de constitucionalizagdo.

Nesses termos, tudo o que for prescrito pela Constituicdo Federal de 1988 fara efeitos
plenos, mesmo que venha a contrariar as prescri¢des constitucionais, legais ou contratuais

anteriores. A partir de 1988, o Estado antigo deixou de existir, e s6 ha lugar no novo pais para
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0 que sua nova Constituicdo propuser. Esse é o posicionamento pacifico da jurisprudéncia

patria, conforme se extrai dos julgamentos dos Pretdrios a seguir:

Julgamento do Tribunal Regional Federal da 1° Regido:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. CONTRATO DE
EXPLORACAO DE MADEIRA. AREA INDIGENA. EXTINCAO. NULIDADE.
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1983. ARTIGO 231, 6. INDENIZACAO
INCABIVEL.

[..]

2. - Ndo ha direito adquirido contra texto constitucional novo, perdendo total
validade a Constituicdo anterior, bem como qualquer norma inferior que seja
contraria a atual.( Grifo proposital). (BRASIL, TRF 1°. Regido, 1999, p. 40)

Julgamento do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: [...] - Ndo ha direito adquirido contra texto constitucional, resulte ele do
poder constituinte originario, ou do Poder constituinte derivado. Precedentes do
STF.

VOTO: As normas constitucionais se aplicam de imediato, sem que se possa invocar
contra elas a figura do direito adquirido, mesmo nas Constituicbes que vedam ao
legislador ordinario e edicdo de leis retroativas, declarando que a lei nova ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, esse preceito
se dirige apenas ao legislador ordinario, e ndo ao constituinte, seja ele ordinario seja
ele derivado. (BRASIL, STF, 1985, p. 50)

Segundo observa Pontes de Miranda (1990, p. 436), sdo “nenhuns quaisquer titulos
mesmo que registrados, ainda que anteriores a Constituicdo de 1934, se a data da
promulgacdo havia tal posse o registro anterior da propriedade é titulo sem uso e sem
fruicdo.” Por conseguinte, inexiste direito adquirido em favor daqueles que possuam titulagdo
dominial envolvendo terras de ocupacéo, posse e usufruto indigenas, mesmo que tal escritura
seja anterior & época da Constituicdo de 1934. Para Dalmo Dallari (1980, p.51):

E nos termos da Constituicdo vigente, pertencem ao patriménio da Unido as terras
ocupadas pelos silvicolas, mas estes tém direito a posse permanente dessas terras,

tendo direito a protecdo judicial dessa posse, sendo de nenhum valor um titulo de
propriedade que afronte o dominio da Unido ou a posse dos silvicolas.

Alia-se a esse argumento, o fato de que a Constituicdo Federal de 1934 s6 fez tornar
expresso um direito que j& era previsto na ordem juridica brasileira desde a época do Brasil-
Coldnia, quando o Alvara de 1° de abril de 1680, ratificado pela lei de 6 de julho de 1755,
firmou o principio de que, nas terras outorgadas aos particulares, seria reservado o direito dos
indios, primérios e naturais senhores delas, tendo esse principio sendo repetido ao longo de
todo o Império e inicio da Republica. Somente isso j& invalidaria eventuais titulos de

propriedade.
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Portanto, apesar de todas variagbes havidas na legislagdo portuguesa e na brasileira
relativa as terras ocupadas pelos silvicolas, prevalecem os dispositivos da atual Constitui¢&o,
contra os quais ninguém pode alegar direitos adquiridos. Assim, é impositivo que estenda 0s

efeitos da CF, ex tunc, as terras indigenas de ocupacéo tradicional.

Nessa conjuntura, intui-se que ndo se pode alegar contra a Constituicdo eventual
utilizacdo pretérita das areas indigenas, bem como as escrituras seja qual for a sua
antecedéncia. O imovel indigena, por ordem constitucional, é de utilizacdo exclusiva dos
indios e os particulares ndo podem, por comodismo, querer desfrutar de algo que a propria CF

do atual Estado democrético de Direito lhes garante aos indigenas.

2.10 Notas sobre o tratamento constitucional de outros paises sobre direitos indigenas

A defesa dos direitos indigenas, a partir do reconhecimento da emancipacdo sdcio-
cultural desses povos e do reconhecimento de uma sociedade pldrima étnica e socialmente, é
uma constatacdo comum nos diplomas constitucionais de outros paises, em especial latino-

americanos.

S8o os casos da Constituicdo colombiana de 1991, que “reconhece e protege a sua
diversidade étnica e cultural”; da Constituicdo do México de 1992, que “assume que tem uma
composicdo pluricultural”; da Constituicdo paraguaia de 1992, que “além de reconhecer a
existéncia dos povos indigenas, declara-se como um pais pluricultural e bilingue,
considerando as demais linguas patriménio cultural da Nacdo”; da Constituicdo do Peru de
1993, que ndo vai tdo longe e apenas “admite como linguas oficiais, ao lado do castelhano, o
quetchua, o aimara e outras linguas aborigenes” e a Constituicdo da Venezuela 1999, que
também reconheceu direitos especificos para povos indigenas que vivem em seu territorio.
(SOUZA FILHO, 1993, p. 10) . Além disso cita-se a recente Constitui¢do boliviana de 2009,
que a partir da fulgurante maioria indigena desse pais, denota sua concep¢do multiétnica e

pluricultural.

Além disso, recentemente, foi editada a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas de 13 de setembro de 2007. O presente tratado, j ratificado
pelo Brasil, é extremamente avangado e concatenado com as demandas atuais dos povos

indigenas. Essa Declaracdo, além de garantir os direitos individuais, tem uma preocupagio
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especial em enaltecer os direitos coletivos dos indios. Igualmente, demonstra atencdo com a
garantia do indio por ndo-discriminagdo, autodeterminacdo e preservacdo de sua cultura.
Destaca ainda a necessidade dos indios acompanharem a defesa de suas terras e o dialogo na
realizacdo das politicas publicas que lhe dizem respeito. A presente norma internacional, de
certa forma, vem a concretizar a jurisprudéncia de outros paises que reconhecem um

tratamento especial aos direitos indigenas. **

No que pertine ao entendimento jurisprudencial internacional, entrevé-se abaixo, na
citacdo de Paulo de Bessa Antunes (1996, p. 113-114), uma amostragem sobre a questdo

possessoria indigena na Austrélia, Nova Zelandia, Canadéa e Estados Unidos:

Recente decisdo da Corte Suprema Australiana modificou o entendimento
precedente de que as terras indigenas se constituiam em ‘res nullius’. O Tribunal no
caso Mabo proferiu importante decisdo. Foi reconhecido ao povo Merian que estes
eram detentores de um titulo valido, ‘against the whole world, to possession,
ocupation, use and enjoyment of the lands of the Morray islands in Torres Strait’.
(Contra todos, em matéria de propriedade, ocupacdo uso e gozo das terras da ilha
Murray no estrito de Torres). Na oportunidade, a corte decidiu que os titulos nativos
eram reconhecidos pelo direito comum Australiano.

A Nova Zelandia, igualmente, reconheceu direitos especiais para os Maroi em
relacdo as terras por eles ocupadas; [...]

A Constituicdo Canadense de 1982, também, reconhece os direitos originarios dos
indigenas sobre as terras que ocupam . vejamos o nimero 25 da Lei fundamental do
Canada: ’25 — A garantia, nesta Carta, de certos direitos e liberdades ndo afeta ou
revoga quaisquer direitos ou liberdades aborigines, direito de tratado (treaty rights)
ou outros, que assistem aos povos aborigines do Canada [...]" é importante observar
que o texto constitucional canadense, em realidade, reflete uma série de
entendimentos judiciais que vinham se consolidando, lentamente. [...]

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, desde o século XIX, através de acorddos
lavrados pelo Chief Justice Marshall definiu que os indios tinham titulos sobre as
suas terras em decorréncia do direito de ocupacéo. [...]”

A ordem juridica brasileira, seguida pela legislacdo da América Latina, tem se mostrado
farta em disposi¢des normativas garantistas dos direitos indigenas. Também se observa uma
postura favoravel da jurisprudéncia nacional e estrangeira no reconhecimento desses direitos.
Contudo, é preciso difundir o conhecimento dessa legislacdo entre a sociedade civil, tornar

popular o debate desses direitos no meio académico e juridico e, principalmente, efetivar a

aplicacdo da legislacéo indigenista em todas as instancias da Jurisdicéo.

3 Recomenda-se a leitura do capitulo 1, tépico 1.2.3.3, onde a presente Convengao foi tratada de forma mais detalhada.



3 POSSE INDIGENA

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil avancou significativamente na
ampliacdo dos direito indigenas, embora ainda enfrente dificuldades no plano da efetividade
desses direitos. Mesmo com um detalhamento constitucional farto e com o reconhecimento
dos direitos indigenas pelo Supremo Tribunal Federal, ainda ha forte resisténcia judicial,
principalmente no juizo de 1° grau, em interpretar e aplicar, conforme a Constitui¢do, o

direito do indio a posse de suas terras'.

Nessa conjuntura, € necessario combater uma verdadeira cultura estabelecida em
desfavor dos indios entre os juizes de primeira instancia, especialmente demonstrada nas
inimeras liminares emanadas em seu desfavor para salvaguardar titulos dominiais de
particulares. E bem verdade que tem se conseguido reformar esse tipo de decisdo em sede de
recurso para o 2° grau, STJ ou STF. Contudo, até esse reparo do julgamento originério,

ocorrem muitos prejuizos aos direitos indigenas.

! E importante citar caso emblemético na defesa dos interesses indigenas no estado do Ceara, enfrentado pela
Procuradoria Federal — AGU, com atuacdo deste subscritor. Tal ocorréncia reveste-se de grande importancia,
pois além de denunciar o descumprimento dos direitos indigenas na primeira instancia, também envolve entes
diversos da Administragdo Publica e faz uso de uma nova forma de resolucdo de conflitos. Trata-se da agdo de
reintegracdo de posse, processo n° 2004.81.00020053-1, instaurada na 22 Vara Federal de Fortaleza-CE,
interposta pelo Departamento Nacional de Obras contra as Secas - DNOCS em face de Anténio Félix dos
Santos (indigena, lider da comunidade Tremembé de Queimadas, situada entre as cidades de Marco, Bela Cruz
e Acaral, todas no estado do Ceara). O conflito decorre da construcdo do projeto “Perimetro Irrigado Baixo
Acaral”, pelo DNOCS, sem saber que se situava em terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Contudo,
por ter titulo de propriedade sobre a area, 0 DNOCS veio a juizo requerer a reintegracdo de posse na terra.
Nesse diapasdo, 0 juiz de 1° grau concedeu medida liminar no dia 02/09/2004, determinando a retirada dos
indios da terra tradicionalmente ocupada, ora em disputa, fundamentado tdo-somente em titulo de propriedade,
contrariando, assim, disposi¢do constitucional. Nesse momento, a Procuradoria Federal-AGU entra em cena,
requer suspensao do prazo para cumprimento da decisao judicial e por se tratar de disputa de interesses entre
entes da propria Administragdo Publica (no caso em comento, DNOCS, FUNAI e Unido), instaura os
processos administrativos n°59204.005032/2005-71 & 00407.001527/2005-00 na Camara de Conciliagdo da
AGU, orgdo incumbidode decidir as questBes interna corporis do Executivo, de uma forma mais eficiente.
Assim, findo o processo administrativo conciliatério, foi decidido pela AGU, no dia 08/12/2005 que o
DNOCS deveria desistir da agdo judicial. Posteriormente, foi peticionado nesse sentido ao juizo de 1° grau e
no dia 07/02/2006, expedida sentenca final de extin¢do do feito com julgamento de mérito, que resultou na
permanéncia dos indios na posse da sua terra tradicionalmente ocupada, até os dias atuais. (CEARA, 2010)
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Essa discrepancia entre o entendimento geral dos magistrados de primeira instancia e a
interpretacdo dos tribunais superiores relativamente & matéria justifica a necessidade de
ampliacio da discussio em torno da construgio tedrica da posse indigena. E importante
reiterar a peculiaridade desse instituto, afastando a lente romanista que teima em colorir seus
contornos com as notas proprias da posse civil. E ainda demonstrar a eficicia formal dos
dispositivos constitucionais atinentes ao tema, contribuindo para que a informagdo venha a

alimentar também a eficacia social da legislacéo indigenista.

3.1 Aspectos peculiares da posse indigena

A Constituicdo Federal de 1988 procurou cercar as terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas de garantias para manutencdo de seu espaco territorial: num primeiro momento,
declarou expressamente os direitos originarios dos indios sobre tais terras, ratificando as
disposicdes do Alvara de 1° de abril de 1680 e, num segundo momento, definiu as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios como um habitat fisico e cultural dos indigenas®.
Seguindo a esses dispositivos, 0 texto constitucional enumerou uma seérie de medidas de
protecdo e resguardo dessas terras tais quais as delineadas no capitulo anterior. (MENEZES,
1995).

O Estatuto do Indio também prevé um conjunto de medidas de protecdo as terras
habitadas pelos indigenas; algumas delas revogadas e outras ratificadas pelo texto
constitucional de 1988. O artigo 17 do Estatuto do indio classifica as terras indigenas em trés
categorias: “I) as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas a que se refere o art. 231 da
Constituicdo; 1) - as areas reservadas; e Ill) - as terras de dominio das comunidades
indigenas ou de silvicolas”. As primeiras sdo aquelas definidas pela Constituicdo Federal de
1988 como terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, sobre as quais incidem o direito de
usufruto exclusivo dos indios e o dominio da Unido, nos termos dos arts. 231, § 2° e 20,
inciso XI. As &reas reservadas® ndo se confundem com as terras tradicionalmente ocupadas

sobre as quais os indigenas tem direito origindrio e congénito. S8o areas existentes em

2 Constituicdo Federal/1988, art.231, § 1°. - “Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacgdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes™ (grifo proposital).

® Estatuto do indio, art. 26 - “A Uni&o poderé estabelecer, em qualquer parte do territério nacional, as areas
destinadas a posse e ocupagdo pelos indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito a
usufruto e utilizacdo das riquezas naturais dos bens nelas existentes, respeitadas as restrigdes legais.

Paragrafo Unico - As areas reservadas na forma deste artigo nfo se confundem com as de posse imemorial das
tribos indigenas, podendo organizar-se sob uma das seguintes modalidades: a) reserva indigena; b) parque
indigena; c) colbnia agricola indigena, d) territério federal indigena.”
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qualquer parte do territério nacional que a Unido acha por bem destinar a posse e ocupagéo
dos indios. Classificam-se em: a) reserva indigena; b) parque indigena: c) col6nia agricola
indigena, e d) territrio federal indigena. As terras de dominio das comunidades indigenas ou
dos silvicolas®, por fim, séo aquelas adquiridas pelas formas de aquisi¢cdo de dominio previstas

na legislacéo civil.

Diante da classificagdo de terras indigenas, proposta pelo Estatuto do indio,0 que mais
interessa sdo 0s aspectos particulares da primeira categoria, quais sejam, as terras habitadas
pelos indios, consubstanciadas atualmente no conceito de terras tradicionalmente ocupadas

pelos indigenas, especificadas pela Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, serdo cogitados os elementos legitimadores do direito originario dos
indios & posse dessas terras e os principais elementos que interferem na sua definigdo. Em
seguida, desenvolver-se-4 um paralelo entre as “terras indigenas e terras devolutas”, bem
como entre “terras indigenas e unidades de conservacdo”, para, ao final, tracar uma
comparacdo entre 0s elementos que constituem a posse indigena (o direito dos indios ao
usufruto exclusivo das terras que tradicionalmente ocupam) e os elementos que constituem a

posse civil.

3.2 O indigenato

A relacdo de posse que os indios ttm com a terra onde vivem ndo pode ser
compreendida pelos mesmos institutos aplicados aos civis. H4& um conceito peculiar para
explicar essa relacdo. Assim, pode-se afirmar que a posse indigena é fundada no instituto do
indigenato que é o manancial priméario e congénito dessa posse territorial. (SILVA, 1984,

p.03). A nogdo de indigenato tem base constitucional, dai a sua aplicagdo incondicional.

O indigenato foi expressamente consignado pela Constituicdo Federal de 1988°

reconhecendo® o direito indigena a posse de suas terras como um direito originario. Tal

* Estatuto do fndio — “Art. 32 -Sao de propriedade plena do indio ou da comunidade indigena, conforme o caso,
as terras havidas por qualquer das formas de aquisicdo de dominio, nos termos da legislagdo civil.”

® “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam; competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. (grifo proposital) § 1° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacgdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigBes.” § 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.
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disposicdo confirma o Alvard Régio de 1680 ratificado pela lei de 6 de julho de 1755. O
Alvara Régio de 1680 reconhecia os indios como 0s primeiros e naturais senhores de suas
terras e a Lei de 1755 determinava que os direitos dos indios, senhores naturais de suas terras,
fossem respeitados no processo de concesséo de terras a particulares. Trata-se o indigenato de

um direito historico, decorrente da ocupagdo primitiva (CUNHA, 1987, p. 33).

Do ponto de vista semantico, dizer-se direito congénito vale dizer aquele direito que
nasce com o individuo; inato’. Nesse sentido, dispée o Estatuto do indio no art. 25, que o
reconhecimento do direito dos indios & posse permanente das terras por eles habitadas
independera de demarcagdo.? Em mais uma consulta ao dicionario, tem-se por originario o
direito que se conserva desde a origem, primitivo.® Portanto, conclui-se, assim, que o
indigenato é um direito essencial dos indios & posse das terras que ocupam. E congénito aos
indios, tanto em vista de sua condic&o étnica, quanto em funcéo da ocupacéo primitiva. Nesse
norte, orienta Jodo Pacheco de Oliveira (1987, p. 08):

O direito dos indios é originario e decorre de sua conexao sécio-cultural com povos
pré-colombianos que aqui habitavam. Tal direito ndo procede do reconhecimento do
Estado (nem € anulado pelo ndo reconhecimento), mas decorre do fato mesmo da
sobrevivéncia atual dos grupos humanos que se identificam por tradi¢des ancestrais

e que se consideram como etnicamente diferenciados de outros segmentos da
sociedade nacional.

A concepc¢éo do indigenato alimenta-se de uma nocao do justo, ao atribuir a cada um
aquilo que lhe pertence desde as mais remotas datas. Contudo, ultrapassa o direito natural,

uma vez que foi positivado no Alvard Régio de 1680 e na CF 88.

O indigenato ndo se confunde com a ocupagdo, nem com a mera posse estabelecida
pelos romanos. Enquanto a posse por ocupagdo € um titulo adquirido, o indigenato é um titulo
originario e congénito. A mera ocupacéo, como um fato posterior, exige que o ocupante aja de
acordo com as ordens do dono. Sustenta José Afonso da Silva (1984, p. 04) que o indigenato é

legitimo e suficiente por si sd, “é fonte primaria e congénita da posse territorial; € um direito

Note-se que a utilizacdo do verbo “reconhecer” pela Constituicdo indica que o direito da comunidade indigena sobre a
terra que ocupa existe e se legitima independentemente de qualquer ato constitutivo. (SANTILLI, 1993, p. 67)

Aurélio Buarque de Holanda (1984, p. 459), define o adjetivo congénito da seguinte forma: “Congénito [Do
lat congénita]. Adj. 1. Gerado ao mesmo tempo. 2. Nascido com o individuo; conatural, inato.”

Estatuto do indio — “Art.25: O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente das
terras por eles habitadas, nos termos do art. 193 da Constituicdo Federal, independera de demarcacdo, e sera
assegurado pelo 6rgdo federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situacdo atual e ao consenso histérico
sobre a antigiidade da ocupagdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do referido
orgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.” (grifo proposital)

Aurélio Buarque de Holanda (1984, p.1233), define o adjetivo originario da seguinte forma: “Originario |Do
lat. originariu]. Adj. [...] 3. Que se conserva desde a origem: primitivo.”
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congénito, enquanto a ocupagédo é um direito adquirido”. Jodo Mendes Junior (1912, p. 58-60)

esclarece com muita propriedade a diferenca entre o indigenato e a ocupagao:

O indigena, primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que constitui o
fundamento da posse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig., titul.
de acqg. vel. amitt. possess., L. 1), a que se refere Savigny, Molitor, Mainz e outros
romanistas; mas o indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que ja
lhe € reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de Abril de
1680, como direito congénito. Ao indigenato, é que melhor se aplica o texto do
jurisconsulto Paulo: guia naturaliter tenetur ab eo qui insistit. SO estdo sujeitas a
legitimacéo as posses que se acham em poder de occupante (art.30. da Lei de 18 de
setembro de 1850); ora a occupagdo como titulo de acquisicdo, s6 pode ter por
objecto as cousas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo
dono. A occupagao é uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae (configuram-se os
civilistas, com referencia ao Dig., tit. de acq rerum domin., L.3 e tit. de acqg. vel.
amitti poss., L.1); ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem
ser consideradas nem como res nullis, nem como res derelictae’, por outra, ndo se
concebe que os indios tivessem adquirido por simples occupacao, aquilo que lhes é
congénito e primario, de sorte que, relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha
mais simples posse, ha um titulo immediato de dominio; ndo ha, portanto, posse a
legitimar, ha dominio a reconhecer e direito originario preliminarmente reservado

Resta, pelo aludido autor, que o indigenato ndo é o mesmo que ocupacdo dos indios

sobre a terra, porque a ocupagdo é um tipo de aquisicdo derivada da propriedade, enquanto a

relacdo do indio com a terra € inaugural a sua propria existéncia, ja que foram congenitamente

apropriadas. Portanto, na area que foi ocupada por particulares, estaria implicito o resguardo

das terras indigenas, que s&o seus naturais e primeiros donos.

Enquanto o indigenato é um instituto de origem luso-brasileira, a ocupacdo, a posse e a

propriedade sdo instituicbes do direito romano. Conforme ensina o José Afonso da Silva

(2004, p. 836):

[...] a relagdo entre o indigena e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito
Civil. Sua posse extrapola da Orbita puramente privada, porque nao é e nunca
foi uma simples ocupacdo de terra para explora-la, mas base de seu habitat, no
sentido ecoldgico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagdo
ndo pode encontrar agasalho nas limitagfes individualistas do direito privado, dai a
importancia do texto constitucional em exame, porque nele se consagra a
idéia de permanéncia, essencial a relacdo do indio com as terras que habita.

Ao contrério do indigenato, direito origindrio e congénito, a posse e a propriedade

privada se situam no plano daqueles direitos adquiridos ao longo da vida. No direito

brasileiro, a posse civil, privada, configura-se a partir da teoria de lhering. Segundo essa

teoria, chamada “objetiva”, a posse consiste no exercicio de um ou mais dos poderes inerentes
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ao proprietario, com vistas & utilizacdo econdmica da coisa em beneficio préprio. (Rao, 1980,
p.9.). Adquire-se a posse através da prética reiterada, com publicidade, dos atos materiais
correspondentes ao exercicio desse direito. (CORDEIRO, 1993, p.460.)

7

Ja o indigenato, como direito congénito que é, nasce e morre com o0 indio,
independentemente de requisitos exteriores que o legitimem. Enquanto a posse civil se
estabelece através do processo de utilizagdo econdmica em beneficio individual do seu titular,
verifica-se que a posse decorrente do indigenato configura-se a partir de uma relagéo

antropoldgica que os indios tém com a terra - seu habitat.

A posse dos indios sobre suas terras ndo precisa nem pode ser protegida a partir dos
conceitos civilistas. N&o se perquire aqui o titulo registrado para legitimar a propriedade nem
se investiga a posse por meio da natureza da utilizacdo da terra. Ao contrério, parte da
concepcao geral de que, se uma terra é tradicionalmente ocupada pelos indios, entdo esta lhes
pertence, originariamente. Assim, torna-se sem valia a existéncia de registros civis em nome
de ndo-indios, pois muitos deles foram conseguidos por meio de violéncia quer seja fisica,
quer moral. Portanto, ndo é possivel a sobreposicdo de direitos de ndo-indios sobre terras
indigenas. Dessa forma, as terras indigenas foram destinadas aos diversos grupos étnicos, em
razdo da incidéncia de direito originario, ou seja, uma prerrogativa anterior e prevalecente a

toda outra que por ventura possa se ter constituido sobre o territério dos indios.

A teoria do Indigenato vem sendo adotada majoritariamente pelos tribunais tal como se

V& no julgamento do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

Ementa: Processo Civil. Arguicdo do ‘decisum’ rejeitada. Sdo bens da Unido terras
tradicionalmente ocupados pelos indios. Instituto do indigenato. Direito congénito.
Inaplicabilidade a espécie do conceito de posse civil. [. . .]

3. O fundamento do direito dos silvicolas repousa no indigenato, que ndo se
caracteriza como direito adquirido, mas congénito.

5.Inaplicabilidade, a espécie, do conceito de posse civil. A posse indigena vem
definida pelo art. 23 da Lei 6001 de 19.12.73, Estatuto do Indio.

[...]

7. Recursos improvidos. (BRASIL, 1994, p. 72)

Portanto, o indigenato é considerado um direito congénito a propria natureza indigena,
pois a posse sobre as terras de ocupacdo tradicional € adquirida originariamente com o

nascimento de cada indio da comunidade.

O indigenato repousa suas razdes, assim, na necessidade de preservacgdo da identidade

étnica do povo brasileiro. A principio se poderia pensar que se trata somente de um direito
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natural, pois é intuitivo a sua inspiracdo nas primeiras razes de justica universal e valores
éticos, posto que nada mais moral do que conferir aos primeiros habitantes do pais o direito &
posse sobre a terra que ocupavam. Destarte, o indigenato tem um fundamento ainda mais
firme, j& que é reconhecido pela Constituicdo Federal. Dessa forma, trata-se de um direito
positivo no Ordenamento Juridico Brasileiro, exigivel perante o Judicidrio, méxime quando

confrontado com o instrumento infraconstitucional da posse civil.

3.3 Posse permanente sobre as terras tradicionalmente ocupadas

A posse indigena se legitima, portanto, no indigenato e se revela através da
tradicionalidade da ocupacdo da terra pelos indios. A Constituicdo Federal traz o conceito de
terra tradicionalmente ocupada pelo indio:

Art. 231, 8§1° — S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por ele
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 reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicoes.

Cuida-se para ndo identificar o contelldo da expressdo “tradicionalidade na ocupagdo”
com a simples idéia de “ocupagdo ou posse imemorial”®, no sentido meramente temporal,
como se a posse dos indios sobre as suas terras (posse indigena) decorresse apenas da
ocupacdo fisica do territério desde épocas remotas. Quando a Constituicdo Federal de 1988
reconhece os direitos originarios dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam™,
ndo menciona qualquer fator temporal para se determinar o que seja terra tradicionalmente
ocupada pelos indios, apenas condiciona essa expressdo a idéia de habitat das comunidades
indigenas ocupantes, em que a nogdo de habitat, seqgundo Jo&o Pacheco de Oliveira (1987, p.
8), aponta a necessidade de manutencdo de um territorio, dentro do qual determinado grupo
humano, atuando como sujeito coletivo e uno, tenha os meios suficientes e adequados para

garantir a sua sobrevivéncia fisica e cultural.

Logo, quando se fala em terra tradicionalmente ocupada, ndo se estd indagando por

requisitos meramente temporais para que se legitime a posse indigena. A intencdo do

10 “Terras tradicionalmente ocupadas no revela ai uma relagdo temporal. Se recorrermos ao Alvaré de 1° de abril de 1680
que reconhecia aos indios as terras onde estdo tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que a expressao
ocupadas tradicionalmente nao significauma ocupagao imemorial” (grifo proposital). (SILVA, 2004, p.727.)

n Constituicdo Federal de 1988, art. 231, caput - “ Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicBes, e os direitos originarios sobre o as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (grifo proposital).
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constituinte ndo foi de perscrutar tdo somente a quantidade de anos que a comunidade
indigena habita determinada gleba. Na realidade, o fator temporal é um dado secundério na
determinagdo e identificacdo de uma terra indigena. O elemento primordial na sua
identificacdo &, sim, a ocupagdo tradicional, ou seja, 0 modo como os indigenas lidam com a
terra e 0 que esta representa ao longo do seu desenvolvimento social. Para José Afonso da
Silva (2004, p. 728):
O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que
ha comunidades mais estaveis, e as que tém espagcos mais amplos em que se
deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize de acordo com seus usos, costumes e
tradicoes. (grifos do autor).

Do significado seméntico do vocabulo “tradicdo”, apresentado por Aurélio Buarque de
Holanda (1984, p. 1696), tem-se o0 ato de transmitir, de entregar; transmissdo oral de lendas,
fatos etc., de idade em idade, de geracdo em geracéo; transmissédo de valores espirituais ao
longo do tempo, através das geragdes; conhecimento ou pratica resultante da transmisséo oral
ou de hébitos inveterados. Para De Placido Silva (1987, p. 97), “tradicdo”, do latim traditio,
de tradere, significa, igualmente, dar em méo, entregar, passar para o outro. Em sentido
amplo, tradicdo significa tudo o que se passa ou se transmite através do tempo ou do espaco.
E a transmissio ou passagem de fatos ou de coisas, de pessoa a pessoa. Na linguagem vulgar,
exprime a transmissdo ou a passagem de fatos, de geragOes a geragdes, a fim de que os

tenham presentes e 0Ss conservem.

Como cada comunidade indigena apresenta uma estrutura social, cultural e econdmica
especifica, entende-se que a posse indigena se revela pela ligacéo territorial que determinada
comunidade indigena tem com a terra, desde 0s seus ancestrais; nela identificando ndo apenas
um espaco fisico, mas também um elemento presente e indispensavel ao desenvolvimento de
suas variadas manifestacfes étnicas, segundo 0s seus usos, costumes e as suas tradicdes. A
posse sobre determinada parcela de terra integra o vinculo histérico que a comunidade
indigena ocupante guarda com o0s seus ascendentes pré-colombianos, porque cada
comunidade indigena tem um modo prdprio, constitucionalmente respeitado, de lidar com a
sua terra, o seu habitat. De acordo com a histdria de cada grupo, a ocupacéo territorial pode se

apresentar diferenciada.

Logo, trata-se da busca dos elementos culturais na forma de a tribo se relacionar com

seu quinhdo. Deveras, o que se investiga é se os indios empregam a tradicdo de seus
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antepassados e 0s seus costumes peculiares, na ocupagéo da terra ou na inter-relagdo com seus

elementos vivos.

Igualmente, o sentido do termo ocupagdo tradicional, empregado na definigdo
constitucional, poderd indicar outros tipos de uso da terra. Cite-se. as terras necessarias para a
subsisténcia dos indios, caracterizadas pelos lugares de onde se retiram o sustento e se
praticam atividade produtiva, nos moldes culturais. Alie-se ainda, as terras imprescindiveis
para & reproducdo fisica e cultural do indio. Isso é verificado, pela busca das suas atividades

culturais, religiosas, ludicas e recreativas.

Logo, h& que existir a “tradicionalidade de continuidade viva” (MIRANDA, 1994, p.
134). Deve haver a forma peculiar e tradicional da comunidade indigena ocupar a terra para
defini-la como de ocupacdo tradicional indigena e, assim, garantir-se o seu direito de posse

sobre ela, nos termos da Constituicao.

Assim, a busca pela caracterizagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
serd feita de forma inversa, pois se procurara primeiro através das formas de convivéncia dos
indios com os elementos naturais do seu espago, para depois se verificar o tempo que eles
estdo na area. Uma vez verificado que a terra € ocupada nos moldes tradicionais da cultura
indigena, lanca-se uma garantia para o futuro de forma a consagrar para frente o direito dos

indios sobre as terras que habitam de forma tradicional.

Contudo, ndo se pretende resguardar aos indios do Brasil, todas as terras que, um dia, j&
foram suas. Visa-se garantir aos remanescentes indigenas, os territdrios ocupados
tradicionalmente, bem como os territérios que compdem a base de sua estrutura étnica e
social e fazem o seu habitat. E preciso que exista uma ocupagéo temporal proxima da terra
pretendida pela comunidade indigena; do contrario, como diria 0 Ministro do Supremo
Tribunal Federal, no M.S. 20.234 MS, 04/07/1980, “[...] nés poderiamos até confiscar as
terras de Copacabana ou Jacarepagua, porque ja foram ocupadas pelos tamoios” (apud
MIRANDA, 1994, p. 71). Portanto, h4 que se verificar, com responsabilidade, as areas

demarcadas.

Mas, ndo basta abranger as terras de ocupacdo atual dos indios, para que se dé a
protecdo da posse indigena. E preciso incluir aquelas que, embora os indios ndo mais se
encontrem no presente, tenham sido expulsos de forma violenta, fisica ou moralmente, pois

quando os indios sdo segregados de suas terras, isso ndo gera o seu abandono ou
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descontinuidade da posse. Define-se, portanto, que a regra deve ser a reposi¢do dos indios
expulsos violentamente, & suas terras. Agregue-se que ndo hd uma quantidade de tempo
determinada dessa expulsdo, para definir a protecdo possessoria, mas ha que se buscar um
periodo de tempo razodvel e o contexto social. Lembre-se, ainda, que independente do tempo
da expulsdo violenta dos indios, deve sempre ser garantido 0 seu retorno as terras que

guardem tracos importantes da memdria étnica e antropoldgica indigena

No que tange ao fato de determinadas comunidades indigenas serem forcadas a sair dos
seus territorios, pela acdo violenta de terceiros que pretendem explorar economicamente as
suas terras, importante denunciar a atuagdo de fazendeiros ou empresas diversas, que se
apossaram dos territdrios indigenas ao longo dos tempos e ainda continuam essa pratica nos
dias atuais. Entretanto, as pretensdes espurias desses invasores ndo podem ser suficientes para
desconstituir o direito dos indios as terras que ocupam, pois os direitos originarios dos indios
sobre as suas terras sdo indisponiveis e imprescritiveis, sendo eivados de nulidade quaisquer

atos que tenham por objeto a ocupagdo, a posse ou 0 dominio dessas terras."

Assim, o fato de os indios terem sido expulsos de sua terra, seja por ato de autoridade
politica, seja por agdo dos particulares, ndo desconfigura a continuidade de sua posse, pois se
verifica que o fator violéncia foi empregado em substitui¢do da varidvel vontade. Ademais, 0s
indios, por forca de lei, ndo podem dispor da propriedade dessas terras, pois pertencem a
Unido. Também ndo se admitiria que os atos desses indios prejudicassem seus descendentes e
viesse a comprometer a manutencdo do espaco fisico de sua etnia, a conservagdo de sua

historia e a transmissdo de seus costumes.

Por outro lado, acrescente-se que na verificacdo da extensdo das areas indigenas, ndo
basta conceder aos indios os exatos limites que estabelecem a sua habitago na atualidade, ha
também que se considerar a existéncia dos movimentos migratdrios dentro da propria area,
como fendmeno cultural dos indios, afinal, a posse indigena ndo pode se determinar pelos
mesmos parametros da posse civil, onde a ocupacéo fisica da terra exerce forte influéncia na

sua garantia.

© Constituicio Federal de 1988, art. 231, § 6° - “S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupacdo, 0 dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracéo
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extincéo direito a indenizacao ou
acdes contra a Unido, salvo na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacgdo de boa-fé”.



87

Nesse mesmo sentido, quando a Constituicdo Federal de 1988 diz que s&o terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, segundo
0S Seus usos costumes e tradigdes (art.231, §1°.), ndo pretende exigir uma simples ocupagao
imemorial. Parece muito mais, e a isso se aplica o entendimento retirado de Pontes de
Miranda (1970, p. 476) nos seus comentarios a Constituicdo de 1967, que se esté se referindo
a idéia de residéncia, pois, condicionando essa habitacdo permanente aos costumes, usos e as
tradicBes de cada comunidade indigena, estdo-se reconhecendo as diversas formas de habitats
construidas pelas diversas comunidades indigenas. Nesse conceito, enquadram-se os habitats
das comunidades indigenas mais estaveis e, portanto, mais sedentarias, e os habitats das
comunidades indigenas menos estaveis. Portanto, s6 um estudo antropoldgico acerca de uma
determinada comunidade indigena pode dizer se ela habita em carater permanente uma dada

parcela de terra.

3.4 Distingao entre terra devoluta e terra tradicionalmente ocupada pelos indios

Quando a Constituicdo Federal de 1891, no art. 64, passou as terras devolutas ao
dominio das unidades federadas, pensou-se que as terras indigenas como um todo haviam
passado ao dominio dos Estados. Na realidade, o que passou aos Estados foram as terras
devolutas, dentre as quais se contavam as terras dos aldeamentos extintos pelas determinagdes
imperiais de 1887. Salienta-se que somente os aldeamentos constituidos em terras devolutas,
por forca da Lei de Terras (Lei n°. 601/1859) e do seu regulamento (Dec. n°. 1318/1854),

quando abandonados ou extintos, poderiam ser incluidos entre as terras devolutas.

Nem as terras dos aldeamentos ndo extintos, nem as terras congenitamente possuidas
pelos indigenas, fundamentadas no indigenato e assim respaldadas pelo Alvara de 1° de abril
de 1680, poderiam ser consideradas devolutas (CUNHA, 1987, p. 74). Nesse sentido, assinala

Jodo Mendes Junior (1912, p. 62), com reconhecida autoridade que:

Aos Estados ficaram as terras devolutas; ora as terras do indigenato, sendo terras
congenitamente possuidas, ndo sdo devolutas, isto é, sdo originariamente reservadas,
na forma do Alvara de 1°. de Abril de 1680 e por deduccéo da prépria Lei de 1850 e
do art.24 81°. do Decr. de 1854; as terras reservadas para o colonato de indigenas
passaram a ser sujeitas as mesmas regras que as concedidas para o colonato de
immigrantes, salvo as cautelas de orphanato em que se achavam os indios; as leis
estaduaes ndo tiveram, pois, necessidade de reproduzir as regras dos arts. 72 a 75 do
Decr. n°. 1.318 de 30 de janeiro de 1854.

No periodo colonial, as terras brasileiras, quanto & sua propriedade, classificavam-se em

terras particulares e terras pablicas. Entre as terras particulares, estavam aquelas incorporadas
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ao dominio de um particular, em virtude de um titulo legitimo. As terras publicas, por sua vez,
compunham-se por seis classes: a) as pertencentes as Nacdes, Provincias ou aos Municipios;
b) as aplicadas a algum uso publico nacional, provincial ou municipal; c) as sujeitas a posse
de particulares, sem qualquer titulo, a ndo ser a ocupagdo; d) as sujeitas & posse de
particulares em virtude de concessdes incursas em comisso; €) as encontradas sob o dominio

atil de um particular e f) as desocupadas, que ndo estavam na posse de ninguém.

Sob essa perspectiva, em funcdo do reconhecimento que a legislacéo da época imprimia
aos direitos originarios dos indigenas sobre as suas terras, as terras indigenas se aproximavam
mais da classificagdo das terras particulares do que da classificagdo das terras publicas. O
regime juridico das terras indigenas so foi definitivamente resolvido a partir de 1934, quando
passaram a ser contadas entre as terras plblicas. E conveniente relembrar que redagio do
Alvard de 1° de abril de 1680, ratificado pela Lei Pombalina de 6 de julho de 1755,
expressamente reconhecia os direitos anteriores dos indios sobre as suas terras, por serem 0s
primeiros e naturais senhores delas:

[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem e 0s mais, que ha de presente,
melhor se conservem nas Aldeas: hey por bem que senhores de suas fazendas, como
séo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas se Ihe fazer moléstia E
0 Governador com parecer dos ditos Religiosos assinard aos que descerem do
Sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser
mudados dos ditos lugares contra sua vontade nem serdo obrigados a pagar foro, ou
tributo algum das ditas terras, que ainda estejdo dadas em Sesmarias e pessoas
particulares, porque na concessao destas se reserva sempre 0 prejuizo de terceiro, e
muito mais se entende, e quero se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os

indios, primarios e naturaes senhores dellas. (Alvara de 1° de abril de 1680,
paragrafo 4)

Com a promulgacdo da Lei de Terras (Lei n°. 601, de 1850) e do seu Regulamento
(Dec. n°.1.318, de 1854), houve uma reorganizagdo no sistema fundiario brasileiro, separando
0 dominio publico do dominio privado. Na tentativa de organizar o sistema de propriedade
das terras brasileiras, a Lei de Terras avocava para o dominio estatal todas as areas reputadas
irregulares e, depois, possibilitava aos interessados a oportunidade de regularizacdo desses
fundi. Em consequéncia, possibilitou a revalidagdo das antigas concessdes de sesmaria e a
legitimagdo das posses primérias e secundérias, mediante requisitos de medi¢do, cultura
efetiva e morada habitual de todos os que se julgavam donos de tais glebas. Assevera
Raimundo Laranjeira (1981, p.35) que, em consequéncia dessa lei, o termo devoluto “passou
a significar, também, todo territério ocupado ou desocupado, cultivado ou inculto que, de
modo indistinto, ndo deveria ser considerado de legitima propriedade de particulares.”

Portanto, pela Lei de Terras (art. 3°), consideravam-se devolutas, isto ¢, vagas a Nag&o:
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1°) as terras que néo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial
ou municipal; 2°.) as que se ndo acharem em dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias ou outras concessdes do Governo Geral
ou Provincial, ndo incursas em comisso por falta do cumprimento das condicbes de
medico, confirmacio e cultura; 3°.) as que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou
outras concessbes do Governo, que, apesar de incursas em comisso, foram
revalidadas pela Lei; 4°) as que ndo se acharem occupadas por posses, que,
apezar de nao se fundarem em titulo legal, forem legitimadas pela Lei.(grifo
proposital)

Nota-se que, da leitura do pardgrafo quarto desse artigo, aquelas posses legitimadas por
lei, ainda que ndo fundamentadas em titulo legal, estavam excluidas do rol das terras
devolutas. Os direitos dos indios sobre as terras que originariamente ocupavam, ou seja, a
posse indigena ndo se fundavam em titulo legal, fundavam-se no indigenato, titulo originario
assegurado pelo Alvara de 1° de abril de 1680; logo as terras indigenas ndo poderiam ser
consideradas devolutas. A esse respeito afirma Jodo Mendes Junior (1912, p.64):

Os nossos sertanejos acham-se, portanto, diante dos seguintes titulos originarios de
propriedade:
1° O das terras possuidas por hordas selvagens collectivarnente organisadas,

cujas posses ndo estdo sujeitas a legitimagdo, visto que o seu titulo ndo é a
occupagdo, mas o indigenato (Alvara de 1°. de Abril de 1680).

Quando o Dec. n°. 1.318 de 1854 (Regulamento da Lei de Terras) dispds sobre as
posses sujeitas a legitimacao, também dali excluiu as terras indigenas; veja o art. 24, §1° do
citado decreto: “Art. 24 - Estdo sujeitos a legitimagdo: § 1° - As posses, que se acharem em

poder de primeiro occupante, ndo tendo outro titulo sendo a sua occupacao.”

Portanto, sé estéo sujeitas a legitimacgéo aquelas posses havidas por ocupagéo. O art. 24
do Dec. n°. 1.318/1854 reconheceu a existéncia de um primeiro ocupante com titulo diverso
da mera ocupacdo. Somente o indigena que tem direitos originarios e congénitos sobre as
terras que ocupam apresenta o indigenato legitimando a sua posse territorial. Para Mendes
Janior (1912, p. 60-61): “o Dec. n°. 1.318/1854 repetiu desse modo o pensamento do Alvara
de 1° de abril de 1680: quero se entenda ser reservado o prejuizo e direito dos indios,
primarios e naturaes senhores das terras”. Portanto, ainda com Jodo Mendes Junior (1912,
p.57), conclui-se que:

Bem se compreende que o Legislador ndo julgou necessario subordinar os indios
aldeados, mesmo nos districtos onde existem hordas selvagens, as formalidades da
legitimacéo de sua posse; [...] - Desde que os indios ja estavam aldeados com cultura
e morada habitual, essas terras por elles occupadas, si ja ndo fossem delles, também
ndo poderiam ser de posteriores posseiros, visto que estariam devolutas; em
qualquer hypothese, suas terras lhes pertenciam em virtude do direito a reserva,

fundado no Alvara de 1680, que néo foi revogado, direito esse que jamais podera ser
confundido com uma posse sujeita a legitimacéo e registro.
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Para o publicista Marcelo Caetano (1977, p. 418), as terras vagas ou devolutas podem
ser definidas como aquelas que “ndo tendo dono, ndo sejam objeto de posse legitima nem se
achem aplicadas a algum uso publico”. Ora, a posse dos indios sobre as suas terras é
reconhecidamente legitima desde a legislacéo colonial. Nem sob a vigéncia da Constituigdo
Federal de 1891 as terras indigenas, legitimadas no indigenato, poderiam ser consideradas
devolutas, pois, segundo Jodo Mendes Junior (1912, p. 62): “as terras do indigenato séo
originariamente reservadas na forma do Alvara de 1° abril de 1680 e por deducéo da propria
Lei de 1850 do art.24, 81°. do Dec. 1854”

Com o objetivo de impedir que as terras dos indios fossem tratadas como terras
devolutas, o Regulamento do Servigo de Protecio aos indios, Dec. n°.736 de 6 de abril de
1936, estabeleceu no art. 3° que:

O Servigo de Protecdo aos indios promovera os actos mais convenientes:

a) para impedir que as terras habitadas pelos silvicolas sejam tratadas como se
devolutas fossem, demarcando-as, fazendo respeitar, garantir, reconhecer e legalizar
a posse dos indios, ja pelos Governos Estaduaes ou Municipaes, ja pelos
particulares.

Se ainda sob a égide da Constituicdo de 1891 era imprdprio considerar as terras
indigenas como terras devolutas, a partir da Constituicdo Federal de 1934, “constitui uma
inequivoca contradictio in adjecto falar-se em terras devolutas ocupadas por silvicolas.”
(MENDES, 1989, p. 45). A partir da Constituicdo Federal de 1934, as constituicdes brasileiras
mantiveram, de certa forma, um continuo reconhecimento do direito de posse dos indios sobre

as terras por eles tradicionalmente ocupadas, como ja visto no capitulo anterior.

As terras devolutas, quanto & titularidade, passaram por diferentes fases: no periodo
colonial, pertenciam a Portugal; na época imperial, pertenciam & Coroa; com a Proclamacéao
da Republica, a Constituicdo de 1891 transferiu-as para os estados , reservando para a Unido
apenas as indispensaveis para a defesa das fronteiras, fortificagdes, constru¢des militares e
estradas de ferro federais (art. 64). A Constituicdo Federal de 1946 incluiu entre os bens da
Unido aquela mesma porcéo de terras devolutas (art. 48., 1). A Constituicdo Federal de 1967,
com a Emenda de 1969, reservou para a Unido “a porcdo de terras devolutas indispensvel a
seguranca e ao desenvolvimento nacionais” (art. 4 °, I). A Constituicdo Federal de 1988 foi
mais restritiva e estabeleceu como terras devolutas “as indispensaveis a defesa das fronteiras,
das fortificacbes e das construcdes militares, das vias federais de comunicagdo e da

preservacdo ambiental, definidas em lei” (art. 20, II).
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A Constituicdo Federal de 1988 considera devolutas® como uma das espécies do género
“terras publicas”, ao lado de tantas outras, como 0s terrenos reservados, 0s terrenos de
marinha e as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Porém, ao contrario das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, que sdo bens indisponiveis e destinados a um
objetivo especifico (a garantia dos direitos originarios dos indios sobre elas), as terras
devolutas sdo bens disponiveis e integram a categoria de bens dominicais, precisamente pelo
fato de ndo terem nenhuma destinacdo publica. (DI PIETRO, 1994, p. 98). E certo que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe a inovagdo constante no art. 225, 85°, segundo a qual
“sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes
discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais”. No entanto, isso nao

desconstitui a natureza e o regime juridico geral aplicavel as terras devolutas como um todo.

3.5 Distingdo entre unidade de conservagdo ambiental e terra
tradicionalmente ocupada pelos indios

Assevera a Constituicdo Federal de 1988 que todos tém direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a propria coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as geracdes presentes e futuras. De maneira que, para garantir o
equilibrio ambiental, com maior eficicia, o texto constitucional estabeleceu algumas
obrigacGes ao Poder Publico, dentre elas a de definir, em todas as unidades da federagéo,
espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos (art.225, §1°,111),

ou seja, unidades de conservagao.

Para Souza Filho (2006), as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, sobre as
quais incidem os seus direitos originarios, sdo, em si, uma unidade de conservagdo, embora
ndo estejam assim arroladas pela decisdo n°. 011/87 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA. Afinal, a Constituicdo Federal de 1988 tem por diregdo bésica garantir a
sobrevivéncia das popula¢des indigenas em seus habitats naturais, quais sejam, as terras por
eles tradicionalmente ocupadas. Essas terras sdo, em esséncia, uma unidade de conservagédo

cultural, cuja finalidade € possibilitar a preservacdo da vida de um povo.

Malgrado essa conjectura, o certo é que essas terras indigenas, tal como definidas pela

Constituicdo Federal de 1988, ndo surgem no mundo juridico a partir de um ato normativo ou

13 “CF - Art. 20, inciso I - S&o bens da Unigo [..] Il - as terras devolutas indispensaveis & defesa das fronteiras, das
fortificacBes e construgdes militares, das vias federais de comunicacdo e apreservacdo ambiental, definidas em lei;”
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administrativo, como se da com as unidades de conservacdo propriamente ditas; as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios séo definidas a partir da ocupacéo tradicional de um
dado espaco territorial por comunidades ditas e aceitas como indigenas. Os direitos dos indios
incidentes sobre elas sdo reconhecidos como direitos originarios, anteriores a propria criacdo
do Estado brasileiro, de sorte que ndo se cria uma terra de ocupacdo tradicional indigena,

apenas se reconhece a sua existéncia.

Quanto a possibilidade de criagdo de uma outra unidade de conservacéo dentro de uma
terra indigena, este estudo adota o entendimento de que somente seria constitucional se ndo
fossem comprometidas as fun¢bes de habitat que referida terra desenvolve. Uma unidade de
conservacdo em terra indigena ndo poderia comprometer a sua finalidade constitucional, que é
a de garantir o habitat da comunidade indigena, o que implica o seu livre desenvolvimento
cultural e social, com 0s seus usos, costumes e as suas tradi¢coes. Nesse sentido, reforca o
Estatuto do indio, no art. 18, in verbis: “As terras indigenas nio poderdo ser objeto de
arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse

direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas”.

E de se observar o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre as areas de
conservacdo ambiental, no caso paradigmatico da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. No
caso em analise, admitiu-se a manutencdo da area de conservacdo ambiental dentro de terras
indigenas, bem como se estabeleceu como “condicionantes” da decisdo, a atribuicdo a um
6rgdo publico, qual seja, o “Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade”,
sobre os trés itens'* a sequir:

1- A fiscalizagdo do usufruto dos indios nas suas terras que coincidam com ‘areas
de conservagdo’;

2- A administracdo dessas ‘unidades de conservagdo’, dentro de terras indigenas;

3- A estipulagdo da forma de visita de ndo-indios em 'unidades de conservacgdo’,
dentro de terras indigenas.

A jurisprudéncia do STF, no caso Raposa Serra do Sol, entende que as terras indigenas
dessa &rea estdo submetidas a uma gestdo ambiental. Contudo, esse estudo alerta que a defesa
dos interesses indigenas ndo devem estar abaixo dos bens ambientais. Logo, aqueles nao
poderiam ser sacrificados em favor de um direito difuso ambiental. Assim, o ideal seria que a

gestdo ambiental tivesse a efetiva participacdo dos indios. Dessa forma, seriam permitidas

! Foi realizado resumo na redacdo destas condicionantes, contudo sua escrita original encontra-se nos anexos
desta Dissertagdo.
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estratégias para que os indios conduzissem a um desenvolvimento sustentavel e conducédo

independente de sua area.

Ademais, ndo se pode admitir que os indios sejam os vildes da degradagdo ambiental.
N&o se pretende justificar quaisquer agdes danosas dos indios a0 meio ambiente, mesmo
porque as terras indigenas estéo sujeitas &s normas ambientais de carater genérico, como as de
protecdo a agua, ao ar e a vegetacgao de reservas ecoldgicas. Além disso, o Dec. n°. 24 de 4 de
fevereiro de 1991 regula a obrigacdo da Unido em proteger ambientalmente as terras
indigenas e os seus contornos. O decreto prevé diagndstico ambiental; recuperacdo de areas
degradadas; controle das atividades potencialmente modificadoras do meio ambiente,
inclusive daquelas desenvolvidas fora dos limites das areas indigenas que afetam; educacéo
ambiental e identificacdo de tecnologias, indigenas e/ou ndo indigenas, voltadas para a
preservacdo ecoldgica. Determina ainda que, na elaboracdo dos projetos ambientais acima
referidos, serdo respeitados a organizagdo social e politica, os costumes, as crencas e as

tradicBes da comunidade indigena interessada.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 procurou respeitar a forma de ocupagdo
territorial dos indios, e as leis infraconstitucionais estdo tratando de otimizar essa ocupagao

tradicional &s medidas adequadas de protecdo ambiental.

3.6 Distingdo entre posse civil e indigena

A posse indigena ndo pode ser confundida com aquela posse de cunho estritamente civil.
Para o Direito Civil, a posse é uma relacdo material com a “res”, na medida em que seu titular
exerce a destinacdo econdmica apropriada para o bem. A posse civil tem fortes vinculos com o
conceito de propriedade, posto que intenta proteger uma relagéo de fato que oferece todos os
tracos de uma relagdo de dominio. E certo, porém, que, se a razio da protego da posse ao longo
dos tempos foi como uma melhor maneira de acautelar a propriedade, atualmente aquela tem

tutela especifica, como um instituto de direito civil autbnomo.

J& a posse indigena, no Brasil, é decorrente do Alvard Régio de 1680, que foi
reproduzido na CF 88, quando reconhece o direito originario dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Além disso, o constituinte federal de 1988 previu o instituto da
posse indigena no art. 231, 82°, CF: “Art. 231, § 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.”
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Esse entendimento estd em consonancia com as normas internacionais, tal qual a
Convencéo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais, em paises independentes, da Organizacdo
Internacional do Trabalho, segundo a qual: “Art. 14, item 1 — Deveréo ser reconhecidos 0s
direitos de propriedade e posse dos povos em questdo sobre as terras que tradicionalmente

ocupam.”

A protecdo da posse indigena j& havia sido consolidada no Ordenamento Juridico
Brasileiro, especialmente pelos dispositivos do Estatuto do indio, Lei 6.001 de 19 de
dezembro de 1973:

Art. 22. Cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras que habitam e o
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas
terras existentes.

Art. 23, Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da terra, que, de

acordo com 0s usos, costumes e tradi¢Ges tribais, detém e onde habita ou exerce
atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente Util.

Ha que se buscar os elementos caracterizadores da posse indigena no antedito instituto
do indigenato, que concebe um direito inaugural dos indios as terras de ocupacéo tradicional.
Aliado a isso, verifica-se a forma cultural dos indios se relacionarem com a terra,
considerando-a como seu habitat. Esse é o pensamento unissono dos pretérios a respeito do
tema. Veja o que o STF pacificou nesse sentido:

VOTO: O objetivo da Constituicdo Federal é que ali permanecam os tragos culturais
dos antigos habitantes, ndo s6 para sobrevivéncia dessa tribo, como para estudo dos
etnodlogos e para outros efeitos de natureza cultural e intelectual.

Né&o esta em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido
civilista dos silvicolas, trata-se de habitat de um povo. (BRASIL, STF, 2005, p. 60)

Vislumbra-se, assim, uma inten¢do de dar nova roupagem & posse pelos indios em relacdo
a mera posse civil. Dessa forma, percebe-se que a posse indigena é preliminar a qualquer outra
relacdo juridica. N&o tem a sua protecdo subordinada a existéncia de uma aparéncia com a
propriedade, nem mesmo se justifica por qualquer semelhanca com posse civil ou a ocupagédo
geral. Busca-se permitir que a cultura, os costumes e a organizagao social dos indios estabelecam
0s contornos de sua posse. Logo, por meio do modo de vida dos indios em seu habitat, ou seja, a
tradicionalidade de sua relacdo com a terra, pode-se dizer que uma terra estd na posse dos

silvicolas.®®

15 Vide o tdpico 3.3, que trata sobre a tradicionalidade da ocupagéo da terra como forma de identificar a posse indigena.
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O ordenamento juridico brasileiro é claro ao diferenciar o instituto da posse civil em
relacdo a posse permanente das terras ocupadas pelos indios. Sua intencdo com isso foi
imprimir efeitos diversos a esses institutos. Quando se referir ao ambito indigena, a

verificacdo da posse ndo serd obtida a partir dos mesmos requisitos civis.

Remata-se que ndo se pode ficar aprisionado a concepcéo individualista que por muito
tempo disciplinou os institutos do Direito Civil, maxime para definir os institutos aplicados
aos indigenas, uma vez que estes tém nuangas proprias definidas por lei e consagradas pela

jurisprudéncia.
3.6.1 Delimitagédo conceitual de posse civil e de posse indigena no Direito brasileiro

O direito real mais pleno sobre um bem é a propriedade, que consiste numa relacéo
juridica, pela qual o dono tem o direito de usar, gozar e dispor da coisa e reaver de quem
injustamente a detenha. O dominio tem sua previsdo e fundamento extraidos diretamente da
Constituicdo (art. 5°, XXII, CF), cabendo a definicdo de seu contetdo a legislagdo ordinaria
(art. 1.228, CC).

Com a complexidade social, para que as proprias relacdes de dominio viessem a ser
protegidas a contento, foi imperioso que se protegesse, também, o exercicio de fato de alguns

dos poderes inerentes ao dominio, qual seja, a posse.

Para Cldvis Bevilaqua (1956, p.29), a posse pode ser definida como: “o exercicio de
fato dos poderes constitutivos do dominio ou propriedade ou de algum deles somente”.
Portanto, o advento da posse surge da necessidade de se proteger as relagdes que algumas
pessoas tinham com certos bens da vida, sem que, no entanto, essas pessoas fossem as

proprietarias das aludidas coisas.

Contudo, para que a relagdo do ndo proprietrio com a res viesse a ser protegida,
inclusive contra o préprio titular do dominio, seria necessario que aquele exercesse de fato
algumas das prerrogativas inerentes & propriedade. Dentre essas atribuigdes, destaca-se a

importancia de conferir ao bem uma destinagéo produtiva adequada.

A posse indigena, a seu turno, ndo se equipara ao simples poder de fato que se tem
sobre a coisa. E possivel verificar a posse dos indios sobre determinada faixa de terra na qual
inexistam tracos de ocupacdo material e continua, requisito que se exige para a configurago

da posse civilista. As terras indigenas ndo sdo apenas aquelas onde se situam as suas
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habitacOes e atividade produtiva atuais. Antes, também abrangem aquelas terras destinadas ao
desenvolvimento das atividades culturais, religiosas, econdémicas e sociais da comunidade

indigena, segundo os habitos, os costumes e as tradicdes de cada uma delas especificamente.

E constitucionalmente impossivel se determinar uma posse indigena de acordo com 0s
parametros estabelecidos na determinacdo da posse civil, que se identifica com os elementos
da propriedade privada dos meios de producéo; a posse indigena se identifica com a idéia de

habitat de um povo, cuja organizagédo social e etnia sdo diferenciadas.

3.6.2 Origem, identificagdo e motivagdes da posse civil e da posse indigena

Debate-se, no campo dogmatico, acerca dos elementos que uma situacdo fatica
precisaria reunir para configurar uma posse e, consequentemente, merecer salvaguarda legal,
diferenciando-se da mera detengdo. Nesse diapasdo, as teorias de lhering e Savigny séo as que
mais influenciaram o delineamento da posse no sistema juridico romano-germanico, embora
nenhum pais dessa familia haja adotado uma ou outra teoria integralmente. O Brasil utilizou-
se predominantemente da Teoria de lhering, pingando algumas notas da teoria de Savigny,

para disciplinar o instituto da posse.

Segundo a teoria Subjetiva, pensada por Savigny, a situacdo fatica que se configura em
posse exige que o titular tenha o “corpus”, v.g., o contato fisico com a coisa, aliado ao
“animus” de ter a coisa como se fosse sua. Na tentativa de explicar a posse, distinguindo-a da
mera detengdo, o jurista portugués Menezes Cordeiro (1993, p. 387), descreve a Teoria
Subjetiva:

O estado em que é possivel ndo s6 exercer influéncia sobre uma coisa, mas também
impedir toda a influéncia estrangeira, é a detencdo. Mas a detencdo sé por si ndo
pode traduzir a posse; quando muito, traduzira um dos elementos da posse: 0
corpus...Para remover esse obstaculo, haveria que recorrer ao animus. Com efeito,
toda a detencdo para se poder modificar em posse, deve-se exercer com intengdo, ou

seja, para ser possuidor é preciso ndo sO ter a detencdo, mas é preciso ainda a
vontade de a ter.

Malgrado a proficiéncia dessa doutrina, prepondera a Teoria Objetiva, cunhada por
Ihering, que apregoa que a posse seria a exteriorizacdo fatica das prerrogativas da

propriedade, independente do possuidor pretender ser o titular do dominio.

Nesses termos, Ascensdo (2000, p.93) explica que: “A posse ndo tem que se traduzir em

actos materiais... Mas deve ajustar-se ao que é exigido pelo fim da utilizagdo econdmica da
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coisa sob o ponto de vista econdmico”. Seria, portanto, suficiente o elemento corpus para a
verificacdo da posse, quando ao bem se emprega uma destinacdo econdbmica compativel com

a sua natureza.

Efeito da adogdo da Teoria Objetiva é a possibilidade da divisdo do exercicio da posse.
Logo, sobre um mesmo bem poderéd haver a posse direta, exercida pelo nu-proprietario e a
posse indireta, titularizada por quem exerce poderes de fato sobre o bem. Ademais é fixado o
critério diferenciador da posse para a detengdo, qual seja, nesta, ao corpus, soma-se uma

norma com previsédo de situagdo impeditiva da posse.

Uma vez observadas as origens do instituto da posse civil, insta assinalar a origem da
posse indigena. Esta, tal como garantida nas constituicbes brasileiras, fundamenta-se no
instituto luso-brasileiro do indigenato. Desde que 0s portugueses aportaram na costa
brasileira, perceberam a existéncia dos indios e, ao longo do processo de colonizacdo dessa
terra, trataram de reconhecer formalmente® os seus direitos de ocupagdo territorial.
Reconheciam que os indios tinham uma espécie de direito natural sobre as terras em que
habitavam; eram os primeiros e naturais senhores de tais terras, cabendo-lhes o direito de

nelas permanecerem sem qualquer ameaga de esbulho ou turbacdo.

A posse indigena ndo tem relacdo com os sistemas de propriedade delineados pelo
modo de produgdo capitalista ou socialista. Na ordem constitucional brasileira, a posse
indigena esta relacionada a idéia de habitat das comunidades indigenas. A forma como os
indios ocupam a terra deve ser identificada de acordo com 0s usos, costumes e as tradi¢des de
cada comunidade especifica, segundo 0 modo de viver de cada uma delas'. De sorte que ndo
se vai tentar definir os elementos constitucionais que comp8em a posse indigena, que definem
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios de acordo com a viséo civilizada, segundo a
nocdo de bem-estar ocidentalizada, mas segundo o modo de viver e a cultura dos proprios
indios (SILVA, 2004, p. 727).

No que pertine & identificagdo da posse, observa-se que, enquanto a posse civil se

caracteriza como 0 exercicio de fato, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a

16 Esse reconhecimento formal encontra-se no Alvara Régio de Dom Jo&o VI, conforme estudado no capitulo 1.

7 A Constituicdo Federal de 1988 textualmente reconhece os direitos originarios dos indios sobre as terras que
ocupam tradicionalmente e as define como “as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para as
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo do s recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo os seus usos, costumes e tradicdes™
(Constituicdo Federal de 1988, art. 231. 81°.).
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propriedade’, a posse indigena se verifica pela ocupacdo efetiva de uma comunidade

indigena, que deve ser definida segundo o trinémio antropoldgico: usos, costumes e tradicdes.

Ndo se deve pretender encontrar, na posse indigena, elementos relacionados a
propriedade concebida nos termos civilistas. Em primeiro lugar, porque a posse dos indios
sobre as suas terras ndo tem um contedo econdémico imediato, tal como o que se admite
quanto & posse civil; em segundo lugar, o direito dos indios sobre as suas terras ndo se trata de
um direito individual, mas de um direito coletivo, cuja titularidade cabe a comunidade

indigena como um todo.

Igualmente, ndo se trata de uma espécie de composse ou de um condominio, pois a terra
tradicionalmente ocupada pelos indios é de posse de toda a comunidade indigena, de maneira
indivisivel, cabendo a todos os seus membros o usufruto das riquezas nela existentes. A posse
indigena é sobre coisa indivisa, e essa indivisdo, ao contrario da composse, estabelecida pelo
Cadigo Civil Brasileiro (art.1.199), ndo terd termo com a manifestacéo da vontade individual

de qualquer dos membros da comunidade indigena®.

As razdes que justificam a protecdo juridica & posse civil também se diferenciam dos
fundamentos que justificam prote¢éo juridica a posse indigena. Para Savigny, a protecdo da
posse civil, romanistica, justifica-se como uma forma de reprimir a violéncia, em defesa da
paz publica. A posse é protegida como uma forma de evitar a desordem; do contrario, 0s
possuidores, na defesa dos seus interesses, recorreriam a autotutela. Ja para lhering, 0s
sistemas juridicos protegem a posse civil em funcéo de ser ela um sinal evidente e expresso da
propriedade. Via de regra, protege-se essa posse como uma forma imediata de se resguardar a
propriedade. E certo que, por consequéncia, proteger-se-io também os possuidores, que n&o
sdo proprietérios. (GOMES, 2001). Atualmente, segundo Menezes Cordeiro (1993, p. 609), a
doutrina reconhece na posse um valor autbnomo, e ndo um instrumento a servigo da

propriedade ou em defesa da paz e seguranga social.

J& a protecdo juridica que se confere & posse indigena estd motivada na manutencdo do

habitat desses povos e com isso a garantia de sua continuidade existencial. A relacdo do indio

18 Codigo Civil - “Art. 1.196 — Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade.

19 “para 0 Cédigo Civil brasileiro ndo existe empecilho a que duas ou mais pessoas se tornem possuidoras de
coisa indivisa, tendo cada qual uma parte ideal na mesma, podendo exercer sobre elas atos possessdrios que
ndo excluam os dos outros compossuidores. Para por fim a indivisdo, basta a vontade de um sé (v. art. 632)”
(MIRANDA, 1993, p.12.)
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com suas terras, via de regra, € mais estreita que a relagdo dos ndo-indios com as terras de sua
propriedade. Nota-se que, enguanto nessa relacdo, em muitos casos, sobreleva-se o contetido
patrimonial, naquela relagdo hd um sentimento de pertenca, de simbiose com a natureza, de
continuidade com os ancestrais e de ligacdo com suas divindades. As terras que os indios
ocupam e sobre as quais lhes é garantida a posse séo indispensaveis ao seu desenvolvimento
fisico-socio-cultural. Ademais, destaque-se a importancia de se respeitar a diversidade étnica,
a partir da protecdo dos elementos que sdo caros a cada grupo humano. Logo a protegdo da

posse indigena contribui para manter o patrimonio étnico nacional.

Consoante o entendimento do atual Procurador-geral na Fundacio Nacional do indio,
Antbnio Salmeirdo (2009), a protecéo indigena, nos dias de hoje, deve-se, em muito, a sua
fragilidade de condigdes frente & sociedade envolvente. No entanto, essa fragilidade ndo é do
ponto de vista cultural indigena, mas politico e econdmico. Essa € a razdo que se impbe um
tratamento estatal diferenciado. Assim, ha que se implementar a¢des positivo-afirmativas em
pagamento a uma divida historica, que em muito molestou as condi¢Ges de vida desse
elemento formador do povo brasileiro, para que, ao fim, se preserve a riqueza cultural dos

povos indigenas.

3.6.3 Natureza da posse indigena e da posse civil

Emerge da discussdo acerca da posse, a importancia de se precisar a sua natureza
juridica. Procura-se, com isso, estabelecer se a posse € um fato ou um direito, bem como ao

consideré-la como direito, se seria um direito real ou pessoal.

A defesa da caracterizagdo da posse como um fato, negando-se a qualidade de um
direito, € defendida sob o argumento de que o elenco dos direitos reais é taxativo, ou seja,
somente sdo assim considerados aqueles prescritos em lei. Portanto, como a posse ndo esta
inclusa no elenco normativo dos direitos reais, ela ndo poderia ser integrante desse segmento
juridico. N&do se admitiria, portanto, que outros institutos criados pela vontade das partes
fossem encampados naquela categoria. Ademais, a possibilidade de se proteger a posse injusta
negaria a qualidade de direito a posse, bem como a sua sucumbéncia frente ao direito de

propriedade nas a¢des petitorias.

J& para alguns juristas, como lhering (apud PEREIRA, 2004, p. 23), Ascenc¢éo (2000, p.
229) e Caio Mério da Silva Pereira (2004, p. 23), a posse seria realmente um “direito”. Entéo,

rebatendo-se os argumentos de que a posse seria um “fato”, entende-se que, embora a posse
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tenha como fundamento uma situacdo fatica, em certos casos, ela tem autonomia em relacéo a
esta e, portanto, constitui-se em um fendmeno juridico. Assim, a eventual sucumbéncia da
posse frente & propriedade ndo desnaturaria sua qualificagdo como direito, ja que, v.g., 0
direito do concessionario pode ser a todo o momento resolvido pela administracdo, mantendo
o carater de direito. Negando a natureza da posse como apenas um fato, ensina Orlando
Gomes (2001, p. 145) que a protecdo da posse injusta se da devido a tentativa de se
salvaguardar um potencial direito de propriedade. Valiosa é a licdo de Ascencdo (2000, p.

243), quanto a natureza da posse:

Os efeitos juridicos que admitiriam ser imputados a natureza de fato da posse, sdo a
presuncdo de propriedade e a usucapido. Todavia, no que respeita aos meios de
tutela judicial da posse e a indenizagdo, estes efeitos implicam necessariamente
numa posse como situacdo juridica e é quanto basta para que a visdo da posse como
um fato se revele incorreta. Porque as agoes correspondem a direitos. J& que quando
se da uma sentenca de deferimento se consagra um direito e ndo um fato. A
demonstracdo de que pode haver posse dissociada da situacdo de fato, v.g., em
conseqiiéncia do esbulho, da-nos a confirmagdo decisiva de que s6 uma situacdo
juridica é compativel com este regime, qual seja, a situacdo de um direito. E
efetivamente, é hoje inegavel que a posse subsiste mesmo dissociada da situacdo de
fato que esta na sua origem. Assim, a posse seria um direito

Assim, a parte da doutrina que defende a natureza da posse como um “direito”, entende

que o reducionismo da posse a um fato ndo condiz com a protecdo juridica que o

Ordenamento Juridico quis conferir-lhe, porque ha efeitos juridicos reconhecidos em

decorréncia da posse, de modo a justificar a sua qualificagdo como um direito. Citam-se a

tutela judicial atraves dos interditos, as indenizagBes decorrentes da turbagdo a posse, o

direito do possuidor de boa-fé aos frutos da coisa e a possibilidade de protecdo da posse

mesmo quando dissociada de uma situacdo de fato ou em face do titular do direito de

propriedade, como nos casos em que o possuidor foi esbulhado pelo dono da coisa. Nota-se

que, no direito comparado, a posse tem sido considerada como um “direito”, tal qual ensina
Ascencéo (2000, p. 250):

Em Portugal, a qualificacdo legal da posse como um direito subjectivo é utilizada

freqlientemente. O art. 46. °, sob a epigrafe “direitos reais’, determina ‘o regime da

posse, propriedade e demais direitos reais’; os arts. 1275. °, 1279. °, etc. Atribuem

'direitos’ ao possuidor; e o proprio tratamento da posse em paralelo com varios

direitos reais, no Livro Ill, revela a intengdo legal de autonomizar a figura num

verdadeiro direito. Trata-se, é certo, de uma qualificacdo legal, que ndo é por si

decisiva; mas as qualificacdes legais estabelecem uma espécie de presuncdo, que so

deve ser afastada se houver motivo em contrdrio - e nds ndo encontramos esse

motivo. No Brasil trata-se a posse com a alcunha de direito nos arts. 1214 (frutos),
1210 (agoes).
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Sinale-se, por fim, a reflexdo de pensadores, tais como, Savigny e Orlando Gomes, que
trazem a teoria de que a posse seria a0 mesmo tempo um fato e um direito (GOMES, 2001, p.
140): “Savigny diz que a posse considerada em si mesma é um fato, mas considerada nos
efeitos que produz — a usucapido e os interditos - é um direito”. Contudo, trata-se de um
entendimento que resulta na idéia comum de que os direitos originam-se em fatos, mas s6

aqueles podem gerar efeitos juridicos.

Logo, quanto & discussdo da natureza da posse como um fato ou um direito (lato sensu),
defende-se, neste estudo, que a posse tem natureza de um verdadeiro “direito” (lato sensu) e
ndo de um “fato”, pois o possuidor é protegido judicialmente enquanto ndo lhe opuser um
direito prevalente. Cita-se 0 ensinamento de Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 26), que
defende a posse como direito subjetivo:

Conceituamos o direito subjetivo como um poder de vontade para a satisfacdo de
interesses humanos, em conformidade com a norma juridica. A luz dessa nocéo,
procedemos a caracterizagdo da posse. Ndo deve perturbar a questéo a circunstancia
de em toda posse assomar uma situacdo de fato, pois que numerosas relagbes
juridicas aparentam igualmente uma situacdo desta ordem, sem que se desfigurem

perdendo a condicédo de direito. O direito de propriedade mesmo, assim como todo
direito real.

Sendo considerado direito, busca-se agora saber se a posse € um direito real ou pessoal.
Os direitos reais, por definicdo majoritaria, sdo aqueles que disciplinam as relacbes entre um
sujeito de direito e uma coisa, em face dos demais membros da coletividade. Caracteriza-se,
portanto, por ter oponibilidade erga omnes, pela indeterminagéo daqueles que estéo obrigados

aos seu respeito, pela taxatividade (embora hd quem defenda uma interpretacdo ampliativa do

rol dos direitos reais), pelo direito de sequela e pela incidéncia em objeto determinado.

No que tange ao seu enquadramento como um direito real ou pessoal, divide-se a
doutrina nesse ponto. Para Ascensdo (2000, p. 256), considerando a ordem juridica de
Portugal, a posse € um direito, mas ndo é um real, porque ndo é oponivel erga omnes, antes
funciona como direito relativo. Segundo o autor, o direito real funda-se em razdes absolutas,
pois bastaria ao titular provar o seu direito e exigir consequentemente o seu reconhecimento
por quem quer que seja. Continuando com as palavras do mesmo pensador:

Em Portugal, antigamente, a acdo de restituicdo poderia ser usada em desfavor de
qualquer pessoa. Agora, a acdo de restituicdo sO pode ser exercida contra o
esbulhador e herdeiros, e ainda contra quem estiver na posse da coisa e tiver

conhecimento do esbulho, com isto perdeu a posse a natureza de direito real.
(ASCENSAO, 2000, p. 256).
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J& para Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.30) e Orlando Gomes (2001, p. 145), a
posse € um direito “real”. E o que ensina o Orlando Gomes (2001, p. 33):

O direito do possuidor se exerce erga omnes. SO os direitos reais tém essa virtude.

Caracterizamos o direito real pela acdo in rem que sempre produz, ainda assim a

posse sera um direito real por poder a acdo de esbulho ser intentada contra qualquer
terceiro.

Portanto, este trabalho adota a teoria de que a posse € um “direito real”, mesmo que ndo
se encontre no rol do artigo que os elenca. Razéo para isso, é o fato de a posse gerar uma agao

e ser reconhecida em sentenga, bem como, por se exercer erga omnes.

Nada obstante, ndo se mostra produtivo, em efeitos praticos, o presente embate tedrico,
porquanto certo é que a posse ainda que considerada enquanto situagéo de fato produz efeitos
juridicos e é protegida por lei, a qual o legislador, embora ndo a tenha incluido formalmente

no rol dos direitos reais, muniu-a de protegao especial na ordem civil.°

No que pertine a posse indigena, acentua-se que também constitui um direito real, pois é
oponivel erga omnes, ou seja, todas as demais pessoas devem respeitar o direito dos indios as
terras que tradicionalmente ocupam. Interessante notar que, verificada a ocupagéo tradicional
dos indios sobre uma determinada area, a eles e somente a eles é dada a possibilidade de
usufruir das riquezas ali existentes. Nem mesmo a Unido, detentora do dominio dessas terras,
podera turbar ou esbulhar os indios em suas terras que, por outra via, sdo inaliendveis e
indisponiveis. Dai se dizer que a posse indigena dada a sua especialidade e o tratamento

singular que recebe da legislacéo, trata-se de uma propriedade quase-plena.

3.6.4 Aquisicdo da posse

Em termos objetivos, adquire-se a posse, desde 0 momento em que se torna possivel o
exercicio, em nome prdprio, de qualquer dos poderes inerentes & propriedade (art. 1.204, do

Cadigo Civil Brasileiro).

Os indios tém a posse em fun¢do do indigenato - do direito originario que tem sobre as
suas terras, entdo reconhecido pela Constituicdo Federal de 1988, e estudado em tdpico
anterior. O direito dos indios sendo origindrio, anterior a instituicdo do proprio Estado

brasileiro e a todas as suas constituicdes, independe de qualquer ato formal que o defina e o

0 Na verdade perdeu hoje importancia o debate, resolvendo-se com dizer que, nascendo a posse de uma relagdo
de fato, converte-se de pronto numa relagdo juridica. (PEREIRA, 2004, p. 260)
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legitime. Quando do nascimento do indio, j& se adquire a posse sobre as terras que nasceu. A
propria demarcagdo das terras, objeto da posse indigena, pelo Poder Publico, ndo constitui o

direito dos indios, tem apenas o fim de facilitar a sua protecdo.”

Para Gilmar Ferreira Mendes (1989, p. 43), as constituigdes brasileiras acabaram por
consagrar a ocupacao indigena, nos casos das terras tradicionalmente ocupadas, como modo
de aquisicdo originaria da propriedade. E certo que essa ocupagio constitui uma propriedade
(das terras indigenas) para a Unido, ja que aos indios cabe apenas a posse; embora referida
posse se configure, nas palavras de Raimundo Laranjeira (1981, p. 49), como uma

propriedade quase plena, dada a sua especialidade.

Ao contrario da posse civil, a posse indigena € intransferivel a terceiros ndo-indios. Diz
a Constituicdo Federal de 1988, art. 231, § 4° que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios sdo inalienaveis e indisponiveis. Contudo, como aludida posse cabe aos indios e as
comunidades indigenas, e a Constituicdo também Ihes assegura a sua forma de organizacdo
social, com todos 0s seus signos, admite-se a transmissao desse direito ao longo das geracoes

indigenas.
3.6.5 Efeitos da posse indigena e da posse civil

Na forma dos arts. 1210 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro, os efeitos legais da
posse para 0 possuidor sdo 0s seguintes: o direito de ser mantido na posse no caso de turbacéo
e de ser restituido, no caso de esbulho; o direito aos frutos percebidos e pendentes e o direito &

indenizacéo pelas benfeitorias, tudo conforme seja a posse de boa-fé ou de ma-fé.

O principal efeito legal da posse € o direito a recorrer as agbes possessdrias em sua
defesa. Contudo, para que se efetive a protecdo possessOria, atraves dos interditos
possessorios, é fundamental a prova de que se tem a posse, no caso de turbacéo, ou que a

detinha, no momento do esbulho.®

21 Estatuto do indio “Art. 25, caput - O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais & posse permanente das terras
por eles habitadas, nos termos do art.198 da Constituicdo Federal independera de sua demarcaco, e sera assegurado pelo
orgdo federal de assisténcia aos silvicolas”

22 Cédigo Civil Brasileiro — “Art. 1201 - E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que
impede a aquisi¢do da coisa.”

2 A doutrina, em geral, considera atos de turbacdo da posse agueles que molestam o direito do possuidor sem, contudo,
interromper a sua posse. Enquanto o esbulho caracteriza-se pelo ato que provoca a perda da posse do possuidor que a
detinha e ndo mais a detém. A turbagdo permite a continuacdo da posse e o esbulho provoca a sua perda.
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Outro efeito da posse civil é o direito que tem o possuidor sobre os frutos percebidos na
época da posse®, além do direito a indenizacdo pelas benfeitorias Uteis e necessarias que
houver investido no objeto da posse. Ja o possuidor de mé-fe, aquele que conhece a origem
viciosa de sua posse, responde pelos frutos percebidos e por aqueles que por sua culpa se
deixou de perceber, desde 0 momento em que se constituiu a ma-fé. Quanto as benfeitorias, o

possuidor de ma-fé somente sera ressarcido pelas consideradas necessarias.

A posse indigena, por sua vez, apresenta efeitos legais diferenciados. A posse indigena
configurada nos ditames da Constituicdo Federal de 1988 deve ser assegurada permanentemente.
N&o se cogita a hipotese de se turbar ou esbulhar as comunidades em suas &reas de ocupagao
tradicional. Tais terras se destinam a servir, para sempre, como habitat dos grupos que nelas
habitam. Nem a Unido, a quem cabe o dominio dessas terras, pode se arvorar do direito de

restringir a posse dos indios. Este é 0 caso em que a posse se sobrepde a propriedade.

O texto constitucional também assegura aos indios e as suas comunidades indigenas a
sua forma especifica de ocupacéo da terra, garantindo-lhes o usufruto exclusivo de todas as
riquezas naturais ali existentes e vedando qualquer ato que tenha por objeto a sua posse, 0
dominio ou a ocupacdo. O aproveitamento dos recursos hidricos, dos potenciais energéticos,
as pesquisas e a lavra das riquezas minerais existentes nas terras indigenas somente serdo
permitidas mediante autorizacdo do Congresso Nacional, com a oitiva das comunidades
afetadas®. Reforca o Estatuto do Indio, no art. 18, que as terras indigenas ndo poderdo ser
objeto de qualquer negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela
comunidade indigena ou pelos indios. Assim, at¢é mesmo a Unido, na qualidade de
proprietaria dessas terras, somente tem autorizagdo para defender, assegurar e garantir 0s
direitos dos indigenas. A posse indigena, a que Raimundo Laranjeira atribui a qualidade de
propriedade quase-plena (notas anteriores), funda-se no indigenato; corresponde a um direito
originario sobre essas respectivas terras. De forma que o dominio da Unido sobre elas tem
apenas o conddo de melhor assegurar os interesses dos aborigenes, consubstancia-se ao que

José Afonso da Silva (2004, p.726) chamou de propriedade vinculada.

2 Caodigo Civil Brasileiro, art. 1214 - “O possuidor de boa fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos
percebidos”. Na definicdo de Clévis Bevilaqua: “frutos sdo as utilidades, que a coisa, periodicamente, produz.
[...] Quando ainda unidos a coisa, que os produziu, denominam-se pendentes; depois de separados sdo
percebidos ou colhidos;” (apud MIRANDA, 1993, p. 30-31).

% Constituicio Federal de 1988 — “Art. 231, § 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra de riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra,
na forma da lei.”
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3.6.6 Perda da posse civil e da posse indigena

Nos termos da lei civil, perde-se a posse quando cessa embora contra a vontade do
possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o art. 1196. (art. 1223 do Cddigo Civil
Brasileiro). O abandono é uma forma voluntéria de se perder a posse; o possuidor, por
emanacao de sua propria vontade, renuncia a sua posse. Pela tradicdo, o possuidor perde a
coisa movel; ocorre quando se transfere o objeto a outrem, com a inten¢éo de transferir-lhe o
dominio. Perde-se, também, a posse da coisa, quando esta for colocada fora do comércio ou
no caso de desapropriacdo pelo Poder Publico. Perde-se a coisa pela posse de outrem quando,
por decurso do prazo, o possuidor deixa de reclamar contra a turbag&o ou o esbulho sofrido
por parte de terceiro. Pelo constituto possessorio, o possuidor perde a posse quando

transforma em causa detentionis a causa possessionis.

O direito dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, ao que se denominou
posse indigena, somente se perderd quando as terras objeto da posse forem definitiva e
voluntariamente abandonadas pelas comunidades indigenas que nelas habitavam. Nesse caso,
por proposta do 6rgdo federal de assisténcia aos indios - Fundagio Nacional do indio -, e
mediante ato declaratério do Poder Executivo, essas terras se reverterdo a posse e ao dominio

pleno da Uni&o, conforme o art. 21 do Estatuto do Indio.

Assim, é mister frisar a existéncia de entendimento sumulado do STF que limita a
extensdo das terras consideradas como posse indigena, nos seguintes termos: “Stmula n°. 650
STF: Os incisos | e XI do art. 20 da CF ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda

que ocupados por indigenas em passado remoto.”

Extrai-se, do postulado, uma racionalizacdo do conceito de posse indigena, sem,
entretanto, diminuir a sua efetividade. Assim, ainda resguarda-se a terra em que os indios
habitam de forma tradicional e exercem as suas atividades indispensaveis, mas sempre

devendo persistir um requisito fatico e histérico de atualidade dessa posse.

Logo, ndo estdo alcancadas pela protecdo legal aquelas terras que tiveram registro de
passagem de indios, mas que, ha muito tempo, ndo séo habitat desses povos, desde que ndo
tenham sido expulsos de forma violenta nem isso constitua um movimento migratdrio recente
e proprio da cultura da comunidade indigena envolvida. Para José Afonso da Silva (1984, p
8), “o importante para os indios é defender a sua posse com os direitos que dela decorrem

para ele, porque nisso se consubstancia o indigenato”.
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Em fun¢do das garantias constitucionais a posse indigena, os indios contam com todos
0s remedios processuais civis para defenderem os seus direitos de posse e usufruto exclusivo
das riquezas das terras que habitam. Logo, entende-se como nenhuns quaisquer titulos
particulares sobre as terras indigenas, ainda que registrados, que se oponham aos direitos de
posse dos indios. Preleciona Pontes de Miranda (1970, p. 457):

A acdo que tém os silvicolas ou o Estado, através de algum servi¢o de protecédo, para
fazer valer o que se estatui é declaratdria Cabem, porém, se houve desapossamento,
as acdes de posse e a de vindicagcdo, com a particularidade de ser pressuposto
necessario e suficiente a prova da posse anterior. Outrossim, se houve transferéncia

de tais terras, cabem as agOes constitutivas negativas contra os titulos e contra os
registros, invocavel o art. 860 do Caédigo Civil (acdo de retificacdo de registro).

Os indigenas, contudo, ndo podem impetrar acdo de reivindicacdo da propriedade das

terras que habitam por ndo serem titulares do dominio dessas terras, qualidade atribuida

constitucionalmente a Unido.

Desse modo, conclui-se que a regra geral é a posse permanente do indio sobre suas terras,
ficando a perda da posse para casos excepcionais, devidamente previstos na norma juridica.
Portanto, excetuando-se as hipoOteses legais e as fixadas pelo STF, deverd haver a protecdo

jurisdicional contra a perda da posse dos indios sobre as terras tradicionalmente ocupadas.

Resta clara, portanto, a plena diferenciagéo entre posse indigena e posse civil, haja vista
a exposicdo das caracteristicas especificas daquela, bem como do seu fundamento
antropolégico e dos contornos histéricos sobre a sua construcéo legislativa e constitucional. A
luta pela salvaguarda da questdo indigena, entretanto, persiste, razdo pela qual urgem desafios
de construir doutrinas juridicas que fortalecam esses direitos, dado a sua fundamentalidade, e

que os conduzam a efetividade.



4 O DIREITO FUNDAMENTAL DOS INDIOS A POSSE DAS
SUAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS

Este capitulo se propde a analisar a natureza das normas constitucionais que tratam dos
direitos dos indios as terras tradicionalmente ocupadas. Especificamente, partir-se-4 de uma
construcdo voltada para sustentar o carater de “direito fundamental” da posse indigena. Para
isso, havera uma breve introducdo sobre o surgimento dos direitos fundamentais e sua
diferenciagdo dos direitos humanos. Logo apds, serdo analisadas as caracteristicas dos direitos
fundamentais em geral, as consequéncias de se considerar um direito como tal e os conflitos
aparentes de normas constitucionais. Ainda, serdo demonstradas as dimensfes dos direitos
fundamentais e os pontos comuns de cada uma delas com o direito dos indios & posse de suas
terras. Por fim, serd discutida a questdo da efetividade de uma norma, quando considerada

como direito fundamental, dando destaque para a aplicacdo da posse indigena.

A atual definicdo dos direitos fundamentais é fruto de um longo desenvolvimento
histérico. Assim, é importante um breve retrospecto para entender a formagdo do Estado
moderno constitucional, a ado¢do de constituicdes democréaticas e o reconhecimento de

direitos fundamentais.

Em meados do século XV, da-se o arrefecimento do feudalismo, modo de producao
tipico da Idade Media, baseado principalmente na agricultura de circulagdo restrita, em que
grande parcela da populagdo vivia isolada em feudos, num sistema de serviddo dos
camponeses aos senhores feudais. Em vista disso, com o reavivamento posterior das rotas
comerciais, marcado pelo mercantilismo, favorece-se a unificagdo dos antigos burgos e
fortalecimento dos reinos de entdo, dando inicio & formacdo dos Estados Modernos,
marcadamente, influenciados pelas idéias de Bodin (teoria da soberania), Montesquieu
(divisdo de poderes), Hobbes (Leviathan), e Rousseau (contrato social). A partir dai,
conforme a visdo de John Gilissen (1979, p.131):

As revolugbes Americana (1776) e Francesa (1789) concretizam as idéias novas nos
textos das constituicdes e de leis. Os Ultimos vestigios de feudalismo desaparecem,
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com algumas excecdes apenas; as liberdades publicas garantem direitos subjetivos
aos cidadaos, livres e iguais perante o direito; a soberania passa das méos dos reis e
dos principes para a Nacdo; a unificacdo do direito prossegue no quadro estatal.
Cada Estado soberano tem o seu prdprio direito, fixado por 6rgdos legislativos; a lei
torna-se, quase por toda parte, a fonte principal do direito.
Assim, inicia-se 0 surgimento dos “Estados constitucionais” que se confunde, na sua
origem, com o advento do Estado Liberal e é pautado pela adogéo de constituicdes escritas*
que preveem a indicagdo da forma de governo, a triparticio de poderes e os direitos

fundamentais. (BONAVIDES, 2001)

Observa-se que essas diretrizes passam a ser seguidas nas constituicdes de grande parte
dos paises. Em todos eles, ressaltava-se a superioridade hierarquica e a influéncia das
constituicdes sobre o restante do Ordenamento juridico®. Comegava a surgir o contexto ideal
para uma maior aplicabilidade das constituicbes. Assim, nos ultimos tempos, nota-se que as
constitui¢des passaram a ter um papel ainda maior nas ordens juridicas nacionais. Foram
ultrapassadas as concepc¢des atécnicas de que a CF seria um mero documento de declaracdo
de intencBes ou direcionada apenas aos entes publicos. Portanto, passa-se a atribuir maior
aplicabilidade as normas constitucionais, v.g., elas podem combater a validade das normas
infraconstitucionais com ela incompativeis, tal qual j& afirmava Kelsen, bem como tem sido

empregadas diretamente na resolucéo de conflitos interpessoais.

Logo, a partir da aplicagdo direta das normas constitucionais as relagdes intersubjetivas,
bem como da possibilidade de conflito® entre os dispositivos constitucionais, passou-se a
indagar, também, sobre uma potencial superioridade de alguns dispositivos constitucionais em
face de outros. A maioria da doutrina entende que todas as normas constitucionais tém igual
hierarquia (LOPES, 2001, p. 173). Admite-se, com mais freqliéncia, apenas a superioridade
das normas decorrentes do poder constituinte origindrio sobre as emanadas do poder
constituinte derivado. Contudo, excepcionalmente, havera a possibilidade de uma norma
constitucional se sobrepor a outra, 0 que se daria apenas em face de um caso concreto, sem

que isso configure a superioridade de uma norma constitucional, em tese.

Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, Franga, 1789: “Art. 16 — “A sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem constituicdo.”

Nesse sentido, acrescenta Carlos Ari Sundfeld (2000, p.40), que as relagdes entre Estado e individuo durante o
Estado constitucional moderno passam a ser regidas pelos seguintes pressupostos: “(a) a supremacia da
Constituicdo; (b) a separacéo de poderes; (c) a superioridade da lei; e (d) a garantia dos direitos individuais.”
(grifo proposital)

O estudo sobre o conflito aparente de normas constitucionais no caso concreto e a utilizacdo do principio da
ponderagdo sera estudado mais adiante, neste Capitulo.
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Mesmo assim, é valoroso observar que os dispositivos previstos na Constituicdo
Federal, como direitos fundamentais, possuem prerrogativas maiores dentro do sistema
constitucional. Assim, quando uma norma da CF € considerada “direito fundamental”, passa a
ser considerada de aplicabilidade imediata e eficacia plena (art. 5°, §2°, CF); é havida como
cldusula pétrea, impossibilitando a sua revogacdo pelo poder constituinte derivado (art. 60,
84°, CF); e assim recebe o mesmo tratamento dos demais direitos do art. 5° da CF*. Por sua
importancia, os caros valores de justica essenciais as relacBes existenciais e ao respeito a
pessoa que sdo conformados no arcabouco principioldgico da Constituicdo séo percebidos em
sua fundamentalidade, sendo a eles atribuida a classificagdo de “direito fundamental”, com

todas aquelas caracteristicas essenciais.

Portanto, tendo em vista que os direitos fundamentais possuem maiores garantias no
contexto constitucional, defender-se-a, no presente estudo, a hipotese de que o direito dos
indios & posse de suas terras faz parte desse grupo. Com isso, se pretende conferir maior
logistica ao dispositivo previsto no art. 231 da CF, que trata sobre a posse dos indios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas e, com isso, fazer frente ao direito fundamental de

propriedade civil dos ndo indios.?

4.1 Da fundamentalidade do direito dos indios sobre a posse das terras
tradicionalmente ocupadas

E possivel a admissdo da fundamentalidade da posse dos indios sobre suas terras, ainda
que ndo haja previsdo expressa no rol dos direitos fundamentais, consignado no artigo 5°
(quinto) da Constituicdo Federal®. Destarte, a Constituicio Federal ndo restringe a
exclusividade da enumeracdo dos direitos fundamentais na ordem juridica brasileira ao seu
art. 5°, posto que essa classe de direitos ndo forma um sistema fechado e autdnomo’. O
proprio texto constitucional apresenta uma norma de extensdo que permite a ampliacdo do
elenco desses direitos fundamentais. Trata-se do art. 5°, §2°, CF, que proclama: “Os direitos

e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

Sera feito adiante, o detalhamento sobre as prerrogativas especiais dos direitos fundamentais.

Os conflitos proprios do constitucionalismo contemporaneo ocorrem frequentemente entre direitos
fundamentais justamente porque ndo é possivel hierarquiza-los em abstrato, dada a sua fundamentalidade.
(BARCELLOS, 20086, p. 39)

Prefere-se ndo adentrar, por ndo ser objeto desta pesquisa, na discussdo sobre se os direitos fundamentais estdo
previstos somente no art. 5° da CF, posi¢do da maioria da doutrina, ou se abrange todos os dispositivos do
titulo Il da CF, arts. 5° a 17, como defende Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 210 a 250). Contudo, para fins
desse trabalho, passar-se-4 a mencionar somente ao art. 5° da CF para se referir ao elenco dos direitos
fundamentais.

Entendimento comungado por Hesse, Stern e Canotilho, apontado na obra de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 84-87).
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principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”.

Assim, a fundamentalidade do direito dos indios sobre a posse de suas terras, nos
termos do art. 5° §2°, CF pode se justificar tanto por decorréncia de tratados internacionais
sobre direitos humanos dos quais o Brasil seja parte; quanto por decorréncia do regime e dos
principios adotados pela CF 88. (SARLET, 2007, p. 68)

4.1.1 Tratados internacionais de direitos humanos e a posse indigena

Antes de abordar o tema sugerido no topico, importa estabelecer a diferenca entre os

direitos fundamentais e os direitos humanos.

Os direitos humanos estdo previstos na ordem juridica internacional. Dizem respeito,
via de regra, aos valores de liberdade e igualdade, ou seja, prerrogativas imprescindiveis para
salvaguardar as potencialidades da humanidade e potencializar uma vida digna. (BOBBIO,
1992, p. 53)

E importante salientar que a previsdo de direitos a0 homem ja existia antes do Estado
Moderno, cita-se a Carta de Jodo sem Terra, cunhada na Inglaterra, em 1215, que assegurava
os direitos de propriedade para os senhores feudais. Contudo, para Paulo Bonavides (2001),
foi na Revolugdo Francesa 0 momento da universalizagdo dos direitos do homem, ou seja,
deixaram de ser considerados como pertencentes apenas a uma determinada classe social para
abranger o homem em si. Logo, mesmo que ainda se verifique uma grande segregacédo, a
partir da Idade Moderna, os direitos humanos vieram a ter uma maior disseminagéo entre a

massa da populacéo e a se difundir pelo mundo.

Quando se fala na disseminacdo dos direitos do homem, ndo se pretende afirmar que
todos os homens gozam desses direitos, independentemente do local e do periodo temporal
em que se encontre. Assim, esse estudo segue a teoria da “historicidade” dos direitos
humanos, pela qual, embora se almeje a sua internacionalizacéo, eles sdo variaveis no tempo e
no espaco. Basta observar a transformacdo dos direitos humanos nos altimos séculos, que
vém se expandindo e consolidando de acordo com a mudanga dos momentos histéricos, de
valores, das transformagdes técnicas e culturais (COMPARATO, 2001, p. 87).

Disso decorre a conclusédo de que os direitos humanos ndo foram gestados em uma

Unica ocasido. Sdo frutos de conquistas historicas, marcadas por muitas lutas, ndo raro,



111

permeadas por dores e sofrimentos. Foram se destacando em determinadas épocas, de forma
gradual, com cada realidade historica. Nesse sentido, basta lembrar que a liberdade religiosa é
um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os
soberanos absolutos; as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do
movimento dos trabalhadores (BOBBIO, 1992, p. 84).

Assemelham-se, nesses pontos, os direitos humanos e os direitos fundamentais. Ora, 0s
direitos fundamentais também sdo direitos decorrentes da dignidade humana, contudo a
grande diferenga é que estes somente abrangem aqueles previstos no sistema constitucional de
cada pais®. No entendimento de Paulo Bonavides (1996, p. 22-23), apenas seria cabivel falar
sobre direitos fundamentais constitucionais quando se tem como objeto os direitos positivados
na Constituicdo. Segundo ele:

Do ponto de vista formal, podem ser designados como direitos fundamentais todos
os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional. Ja
do ponto de vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam
conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que
a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem os seus direitos fundamentais
especificos.

No mesmo sentido, Cruz Villanon (apud CANOTILHO, 1998, p. 497) ratifica: “sem esta
positivacdo juridico-constitucional, os direitos do homem so esperangas, aspiracdes, idéias,
impulsos, ou até, por vezes, mera retorica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de
normas (regras e principios) de direito constitucional”. Portanto, o principal ponto de diferenca

entre os direitos humanos e fundamentais é a previséo constitucional destes Gltimos.

Alguns autores,® como Marcelo Campos Galuppo (2003, p. 235), entende que 0s
direitos fundamentais importam a constitucionalizagdo dos direitos humanos que obtiveram
maior justificacdo durante a histéria. Nada obstante, embora os direitos fundamentais
coincidam em grande parte com os direitos humanos, ndo é correto entender que os direitos

fundamentais de um pais decorram exclusivamente da positivacdo de determinados direitos

Conforme ja mencionado neste Capitulo, também séo considerados direitos fundamentais aqueles que, mesmo
ndo expressos na Constituicdo, sdo decorrentes de tratados internacionais e do regime e principios
constitucionais, conforme o art. 5°, § 2°, CF. Portanto, quando se utiliza da assertiva simplificada de que os
direitos fundamentais sdo aqueles que estdo positivados na Constituicdo, na verdade se esta querendo dizer que
serdo direitos fundamentais os que se inserem no sistema constitucional de cada pais, afirmacdo essa mais
consona com o sistema constitucional aberto brasileiro.

Habermas se limita a dar uma justificacdo filosofica aos direitos fundamentais, ou seja, os Direitos Humanos,
que foram adotados por determinado ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito. Isso é
péssimo para os individuos de inimeros Estados do planeta que ndo possuem garantias juridicas minimas.
(DELGADO, 2002, p. 59).
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humanos internacionais. Assim mesmo que se admita que os direitos fundamentais de uma
Constituicdo possam inspirar-se, em parte, nos direitos humanos, deve ser reconhecida a
construgdo nacional dos direitos fundamentais, sem que estejam necessariamente previstos
dentre os direitos humanos. Importante citar a licdo de Perez Lufio (1986, p. 59) a respeito:
“Sera la praxis concreta de los hombres, que son quienes a la postre sufren o se benefician de
esos derechos, y quienes con sus comportamientos contribuyen a formalos en cada situacion

histdrica, la pauta orientadora de su significacion.”

Logo, os direitos fundamentais de um pais, embora muitas vezes se inspirem nos
direitos humanos internacionais, tem sua origem também relacionada as condicBes da

realidade que os subjazem, sendo fruto de um contexto historico-econdmico-social.

Apresentada, brevemente, a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, passa-se, agora, a apreciar o primeiro aspecto da clausula constitucional de
abertura dos direitos fundamentais, prevista no art. 5°, 82°, CF, que traz a possibilidade de
considerar-se um direito como fundamental, baseado na sua previsdo em tratados de direito
internacional sobre direitos humanos em que o Brasil seja signatério. Especificamente, cita-se,

aqui, a inclusdo do direito dos indios sobre suas terras no rol dos direitos fundamentais.

Ora, se o direito dos indios sobre suas terras esta contemplado em varios documentos
internacionais de declaragdo de direitos, pode-se, entdo, considerd-lo como um direito
humano, sustentando a legitimidade e a repercussdo desse direito no cenario internacional.
Destaca-se, para fins deste estudo, a Convengdo 169/89 da OIT™, aprovada pelo Decreto n°
5.051 de 19 de abril de 2004. Nesse contexto, cumpre analisar 0 status que essa convengéo
sobre direitos indigenas possui no Ordenamento brasileiro, ou seja, se possui natureza de lei
ordinaria, de emenda constitucional ou outro nivel normativo. Assim, seria possivel inferir se
a posse indigena poderia ser considerada um direito constitucional fundamental por estar

previsto nessa Convencao.

Antigamente, a maioria da doutrina e o Supremo Tribunal Federal (STF) entendiam que
os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, ainda que versassem sobre direitos humanos,
ingressavam no ordenamento juridico patrio como norma infraconstitucional. Portanto, teriam
0 mesmo tratamento de uma lei ordinaria. (ALBUQUERQUE, 2010, p. 01)

10" A Convencéo 169/89 ja foi estudada no Capitulo 1 dessa dissertacdo, no tépico 1.2.2.5, a que Se remete o
leitor para maiores detalhes.
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Contudo, doutrinadores, como Flavia Piovesan, Luiz Flavio Gomes e Cangado Trindade
(2003, p. 70), ja& entendiam que os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, desde que
versem sobre direitos humanos, seriam substancialmente constitucionais. Para Sarlet (2007, p.
141), o objetivo da Constituicdo Federal € de:

[...] ampliar e completar o catalogo dos direitos fundamentais, integrando, além
disso, a ordem constitucional interna com a comunidade internacional cada vez mais
marcada pela interdependéncia entre os Estados e pela superagdo da tradicional
concepcgao da soberania estatal.

Dessa forma, os autores acima entendem que, mais do que o zelo inabaldvel pela
soberania nacional, deve-se dar preferéncia aos mecanismos que propiciem & prote¢édo dos

direitos humanos.

Para tentar estabelecer uma regra sobre o assunto, a Emenda Constitucional n° 45/2004,
acresceu o 83° ao art. 5° da CF, dispondo que, para um tratado internacional de direitos
humanos ter status de norma constitucional, seria necessario o mesmo procedimento de
aprovacdo de uma emenda constitucional, qual seja, deveria ser aprovado em dois turnos por

ambas as Casas do Congresso Nacional e com trés quintos dos votos dos seus membros.

Nada obstante, a atual posi¢édo do STF, consoante teoria sustentada pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, no RE 466.343-SP, defende que os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pelo Brasil, mas sem o rito das emendas constitucionais, “seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu caréter especial em relacdo aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade”. Assim,

esses tratados estariam em uma posicéao intermediaria entre a Constituicao e as leis ordinarias.

Esse julgamento, que tratava de uma prisdo de depositério infiel, tinha como objeto
mediato a discussdo da impositividade do Pacto de Séo José da Costa Rica (PSJCR) no
Ordenamento brasileiro. Destarte, este documento internacional prevé a impossibilidade da
prisdo do depositario infiel, no que se confronta com a Constitui¢do brasileira. Contudo, a
partir do julgamento do STF, acolheu-se o direito previsto pelo PSICR, ficando impedida a

prisdo, outrora permitida pela CF.

Nota-se que o STF, para ndo contradizer a previsdo constitucional do 83°, art. 5° da CF,
que prevé procedimento especial de ratificagdo de normas internacionais, ndo considerou
formalmente o0 PSJCR como uma emenda constitucional. Em vez disso, preferiu criar o

carater de “supralegalidade” para uma norma. Contudo, no final, deu-lhe os mesmos efeitos
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préaticos de uma emenda, posto que foi modificado o entendimento previsto na CF e foi
considerado um novo direito fundamental na ordem juridica nacional, qual seja, o da

impossibilidade de prisdo do depositario infiel.

Dentro desse raciocinio de conferir eficicia a um dispositivo de direitos humanos dentro
do territério nacional, urge que também se considerem os direitos indigenas previstos na
Convencéo 169 da OIT como direitos fundamentais na Constituicdo Federal, haja vista a sua
constante violagédo em face do direito fundamental de propriedade. Segundo Piovesan (2006,
p.27), “o processo de violagdo dos direitos humanos alcanga prioritariamente 0s grupos

sociais vulneraveis, como as mulheres, as populacdes afrodescendentes e os povos indigenas.”

Dessa forma, atenta-se que a Convencdo 169 da OIT e o PSJCR tém o mesmo nivel
hierarquico normativo dentro do Ordenamento brasileiro, pois ambos, por terem sido
ratificadas antes da Emenda Constitucional 45/04, ndo tiveram o rito especial similar aos das
emendas constitucionais em sua aprovacdo. Assim é possivel aplicar & Convencédo 169 da OIT
0 mesmo entendimento do STF sobre o PSJCR que inseriu um novo direito fundamental no

ordenamento juridico pétrio.

Assim, pelo entendimento do STF sobre o art. 5°, § 3°, CF, ainda que ndo se considere a
Convencéo 169 da OIT, formalmente, como uma emenda constitucional, também nédo haveria
de ingressar no Ordenamento juridico brasileiro como uma mera lei ordinaria, mas sim com
“status” de supralegalidade. Disso resultam os mesmos efeitos praticos de uma emenda

constitucional, j& que poderia alterar a aplicacdo da Constituic&o.

A partir desse raciocinio, agrega-se que € possivel a defesa da fundamentalidade do direito
dos indios sobre suas terras com fundamento na parte do art. 5°, § 2°, CF, que dispbe que as
normas sobre direitos humanos previstas em tratados internacionais de que o Brasil faz parte terdo
“status” de direito fundamental. Destarte, a Convencao 169 da OIT versa sobre direitos humanos,
tem um carter de supralegalidade no Ordenamento pétrio, pode modificar a aplicacdo da

Constituicdo Federal e, portanto, conduzir dispositivos considerados direitos fundamentais.

4.1.2 Posse indigena como direito fundamental decorrente do regime e dos
principios adotados pela CF 88 — Caracteristicas

Atenta-se, igualmente, que ainda sera possivel a defesa da fundamentalidade do direito

dos indios sobre a posse de suas terras com esteio na primeira parte do art. 5°, 8§2°, CF, que
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contem a previsdo de que um direito também poderd ser considerado fundamental se

“decorrente do regime e dos principios por ela adotados.”

O art. 5°, 82°, da CF permite concluir que existe, no Brasil, um sistema aberto e flexivel
de direitos fundamentais (TRINDADE, 2003, p. 512). A doutrina costuma chamar de direitos
fundamentais “materiais” esses novos direitos decorrentes do regime e principios adotados
pela CF, bem como dos tratados internacionais que o Brasil seja parte. A respeito disso, €

esclarecedor o entendimento de Ana Maria D’ Avila Lopes (2008, p. 03):

Com efeito, o art. 5°,8 2°, estabelece que sdo direitos fundamentais os que se
encontram expressos no texto constitucional sem restringir, desse modo, sua
existéncia apenas aos elencados no Titulo Il (‘Dos direitos e garantias
fundamentais’)[...]Constata-se, desse modo, a existéncia na ordem constitucional de
diversos direitos fundamentais estando, alguns deles, dirigidos a proteger de forma
geral a dignidade humana de todos os brasileiros e estrangeiros (caput, art. 5), e
outros, direcionados especificamente a determinados grupos minoritarios (mulheres,
portadores de necessidades especiais, idosos, criangas e adolescentes, etc., citando-
se, dentre eles, as comunidades indigenas).(grifo proposital).

Assim, é possivel que se considere a fundamentalidade de normas constitucionais
mesmo que formalmente se encontrem em outros artigos ou mesmo fora da Constitui¢éo
Federal™. Como assinala Jorge Miranda (1988, p. 12), em nota sobre a clausula de abertura,
semelhante nas Constituicdes Americana e Portuguesa:

[...] pode acrescentar-se que, indiretamente, a Constituicdo - a americana, como a
portuguesa - os prevé é porque adere a uma ordem de valores (ou ela prdpria
encarna certos valores) que ultrapassem as disposicdes dependentes da capacidade
ou da vontade do legislador constituinte; é porque a enumeragdo constitucional, em

vez de restringir, abre para outros direitos — ja existentes ou ndo —que néo ficam a
mercé do poder politico.

Logo, para a consideragdo da fundamentalidade de uma norma, o aplicador do direito
ndo pode ficar cingido as questdes formais de localizagdo topografica, muito menos, pode
ficar preso a0 momento histérico da edi¢do da norma. Portanto, se hd uma evolucdo do
pensamento popular e juridico, deve haver uma interpretacdo que produza maiores efeitos a
Constituicdo Federal, no presente caso, a partir da consideracdo de um determinado

dispositivo como direito fundamental.

Assim, também sustentar-se-a a fundamentalidade do direito indigena a posse das terras

tradicionalmente ocupadas, demonstrando que decorre do regime e dos principios adotados

L Alexy (2001, p.70), corrobora esse entendimento, ao afirmar que: “las normas de derecho fundamental
pueden, por ello, dividirse en dos grupos: en las normas de derecho fundamental directamente estatuidas por
la Constitucidn y las normas de derecho fundamental a ellas adscriptas.”
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pela Constituicdo, ou seja, que se inspira no principio da dignidade da pessoa humana e no
regime democratico; equivale a um principio juridico e compara-se com os demais direitos

fundamentais constitucionais.*

4.1.2.1 Posse indigena como decorréncia da dignidade da pessoa humana

Os direitos fundamentais tém direta imbricacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, dele retirando seu fundamento. Buscam gerar e cultivar os pressupostos basilares de
uma vida na liberdade e na justica. Na licdo de Fernando Ferreira dos Santos (1999, p. 97),:

A dignidade da pessoa humana é, por conseguinte, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, a ‘fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais’, a fonte ética,

que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos
direitos fundamentais, o ‘valor que atrai a realizacdo dos direitos fundamentais’.

Dessa forma, salienta-se a importancia de se considerar a dignidade da pessoa humana
como fundamento para os direitos fundamentais, posto constituir-se como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no Titulo | da CF 88". Nesse
sentido, comenta José Afonso da Silva (2000, p.147):

A eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal que € dotada ao mesmo tempo da
natureza de valor supremo, principio constitucional fundamental e geral que inspira
a ordem juridica. Mas a verdade é que a Constituicdo lhe da mais do que isso,
guando a pde como fundamento da Republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democréatico de Direito. Portanto ndo é apenas um principio da ordem

juridica, mas o é também da ordem politica, social, econémica e cultural. Dai a sua
natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.

Compreendida, assim, a eminéncia da dignidade da pessoa humana no Ordenamento

juridico brasileiro, como principio fundamental da Republica e como base para os direitos

fundamentais, tem-se o ponto de partida para estabelecer os seus contornos.

Sem ter a pretenséo de se estabelecer uma defini¢do absoluta para a dignidade da pessoa
humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60) explica que esse principio ndo pode ser
conceituado de maneira estatica. O estabelecimento de rigidos contornos conceituais ndo se
harmonizaria com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades

democraticas contemporaneas, razo pela qual seria mais correto afirmar-se que, tambem aqui,

12 Este estudo ndo tem como fim exaurir as caracteristicas dos direitos fundamentais trazidas pela doutrina, sendo
citar algumas delas, que sdo consideradas importantes para a compreensdo inicial sobre o tema.

B «Art. 1° - A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il —
a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre inicativa; V — 0
pluralismo politico.”
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se teria um conceito em permanente processo de construcdo e desenvolvimento. Contudo, na

intencdo de oferecer elementos para a uma melhor compreenséo, Sarlet conclui que:
[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo

ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos. (SARLET, 2001, p. 60)

Observa-se que, na tentativa de se conceber um conceito de dignidade da pessoa
humana, é mais facil imaginar situacBes em que a dignidade ndo se verifica para, de uma
forma inversa, compreender as condi¢fes minimas necessarias para a sua realizacdo. Nesse
sentido, ensina Carmem Lucia Antunes Rocha (1999, p. 60):

E a dignidade da vida fez-se direito. A prdpria vida tornara-se contetdo fundamental
dos ordenamentos juridicos no Estado Moderno. Percebe-se que ndo basta o viver-
existir. Ha que se assegurar que a vida seja experimentada em sua dimenséo digna,
entendida como qualidade inerente a condi¢do do homem em sua aventura universal.
Assim, 0 que se percebe, em Ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigdes minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade)

e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados nao
havera espaco para a dignidade da pessoa humana.

Logo, sem a pretensdo de exaurir todas as situagdes, entende-se que inexistira dignidade
sem 0 gozo das minimas condi¢Bes de liberdade de ir e vir, pensar ou tomar as decisdes de
seu destino, bem como quando ndo se tem uma alimentacdo adequada, 0 acesso a educagao
bésica, a salde, ao transporte. Igualmente, inexistira dignidade da pessoa humana quando se
desprezam as primarias nocOes de igualdade e submetem os individuos a constrangimentos
por razdes de discriminagdo de cor, sexo, orientacdo sexual, idade e etnia. Entdo, pode-se
intuir que, via de regra, havera o respeito a dignidade da pessoa humana naquelas situagdes

em que os individuos gozem dos elementos presentes nos direitos fundamentais.

Trazendo essa idéia para a seara indigena, verifica-se que a posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios facilita aos seus membros a efetiva realizagdo dos
demais direitos. Dentre eles, cita-se 0 exemplo de determinadas comunidades indigenas
brasileiras que, por possuirem a posse permanente sobre tais areas, conseguem cultivar a terra
sob a forma de agricultura de subsisténcia para extrair seu alimento, podem morar conforme

seus padrdes e ainda empregar as ervas medicinais para a sua satde, enfim, ter uma forma de
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vida, de certo modo, semelhante a de seus antepassados e fiel as suas tradi¢bes, conforme seu

ideal de dignidade.

Ademais, mesmo nas comunidades indigenas com maior contato com a sociedade néo-
india, observa-se que a convivéncia em torno da terra tradicional ainda assim facilita a
transmissdo da educagdo nativa a seus descendentes, além da preservacdo da sua cultura e de

Seus costumes.

Logo, privar os indios da posse de suas terras poderd comprometer a dignidade das suas
vidas em muitos aspectos. Dai, é possivel entrever na posse indigena um direito fundamental,
posto que um dispositivo sera assim considerado quando garantir uma situacdo sem a qual

estara comprometida a vida digna dos envolvidos.*

4.1.2.2 Posse indigena como decorréncia do regime democratico

Continuando a qualificacdo da posse indigena como um direito fundamental, passa-se &
analise de mais uma nuanca, qual seja, a sua decorréncia do regime democratico. A opg¢éo do
Brasil por um regime democratico é extraida do art. 1° da CF, que apregoa que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Em linhas gerais,
democracia é o regime governamental em que o poder politico é exercido pelo povo, direta ou
indiretamente. Hoje a democracia desenvolve-se para além da idéia de maioria, mas na busca
do consenso, & luz dos direitos humanos (COMPARATO, 2001). A idéia de Assim sendo,
espera-se que um estado democratico preveja direitos fundamentais para a protecéo do povo
que o legitima, tais como a promogdo da posse indigena. Nota-se que hd uma estreita
correlacdo entre os direitos fundamentais e o nivel de democracia de um Estado. Importante
citar a licdo de Jorge Miranda (1988, p.08):

N&o ha direitos fundamentais sem reconhecimento de uma esfera propria das
pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico, e ndo ha direitos
fundamentais em Estados Totalitarios. Afirma, ainda, o citado autor que ndo ha
verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relacdo imediata
com o poder, beneficiando-se de um estatuto comum e ndo separadas em razdo de

grupos ou das condicdes a que pertencam; nao ha direitos fundamentais sem Estado
ou, pelo menos, sem comunidade politica integrada.

% Por sua vez, passando a centrar a nossa atencéo na dignidade da pessoa humana, desde logo héa de se destacar
que a intima e, por assim dizer, indissociavel vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais ja constitui, por certo, um dos postulados nos quais se assenta o direito constitucional
contemporaneo. (SARLET, 2007, p. 26)
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Compreende-se que a democracia € o grande motor para o estabelecimento e o gozo, de
fato, dos direitos fundamentais. Logo, geralmente, o quanto maior for o grau de democracia

de um pais, tanto maior serd a promocéo dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais em um pais democratico servirdo como um ndcleo intangivel

em cada Constitui¢do para garantia das condigdes minimas de convivio entre os particulares e

o Estado. Nesse campo, vicejara as bases democraticas na condugio dos destinos da nagdo. E
0 que ensina Ana Paula Barcellos (2006, p.39):

Os direitos fundamentais formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo

politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja porque

descrevem exigéncias indispensaveis para um procedimento de deliberacdo
democratica.

Assim, os direitos fundamentais tém a possibilidade, dentre outras, de demonstrar a
forma como cada Estado pretende se relacionar com os individuos. Trata-se de uma deciséo
basilar do Estado sobre como realizar as suas atividades e politicas publicas, em respeito a

cada pessoa e camada da sociedade, bem como a convivéncia com as minorias.

Observa-se na CF, a previsdo de normas destinadas & protecdo dos mais variados
interesses nacionais. Da mesma sorte, foi promovido constitucionalmente o direito dos indios
sobre suas terras, para a salvaguarda dos povos indigenas, com base no multiculturalismo e na
plurietnicidade.” Ressalta-se a licdo de Marcel Linhares (2001, p.219):

E caracteristica dos Estados efetivamente democraticos a tutela dos interesses
relativos aos diversos segmentos sociais que o compdem. Por isso, 0s ordenamentos
juridicos inerentes as sociedades pluralistas ndo se resumem ao reconhecimento

apenas de valores defendidos apenas por um determinado grupo de interesses: ao
revés, refletem a complexidade das mais diversas aspira¢des do todo o corpo social.

Em vista disso, destaca-se que a protecdo da posse indigena pela CF ndo se constitui
apenas como mais um dispositivo constitucional para as relagdes interpessoais, antes, trata-se de
uma deciséo estatal de proteger a minoria indigena a fim de se legitimar o estado democratico.
Nessa perspectiva, observa-se que os direitos fundamentais legitimam o poder juridico-estatal,

conforme se depreende dos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 539):

15 Os exemplos de sociedades multiculturais demonstram que uma cultura politica sobre a qual estdo enraizados
principios constitucionais ndo tem de modo algum que estar baseada no fato de todos os cidaddos partilharem
uma lingua comum ou a mesma origem étnica ou cultural. Ao invés, a cultura politica deve servir de
determinador politico para um patriotismo constitucional que simultaneamente aguca uma consciéncia da
multiplicidade e integridade das diferentes formas de vida que coexistem numa diferente sociedade
multicultural. (HABERMANS, 1995, p. 264)
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Os direitos fundamentais propiciam ao cidaddo ndo s6 se identificarem como
destinatarios da ordem juridica, mas também como co-autores dessa mesma ordem,
pois de um lado existem os direitos fundamentais que garantem o exercicio da
autonomia privada dos sujeitos e, de outro, aqueles que garantem a participagdo dos
sujeitos no processo de producdo do ordenamento juridico, tais como os direitos
fundamentais de exercicio de uma autonomia politica a partir da qual o direito
legitimo é criado.

Portanto, os direitos fundamentais que garantem a participagéo popular no procedimento
de construcdo das normas tornam o sistema mais legitimo, porque faz nascer nos destinatarios

da norma a idéia de pertencimento ao sistema e o dever de colaboragdo. Dai a importancia da

consulta aos povos indigenas no momento de elaboracéo dos seus direitos e deveres.

4.1.2.3 Posse indigena como principio juridico

Passando-se para uma outra caracteristica importante dos direitos fundamentais, vale
lembrar que eles, via de regra, assumen natureza de “principio” (Branco, 2000, p. 182).
Assim, distingue-se das demais “regras” previstas na Constituicdo Federal. A definicdo de
principio é explicitada por Celso Bandeira de Mello (1992, p.408):

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por

definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e
lhe d& sentido harmdnico.

Logo, num primeiro momento, os principios eram considerados apenas como aquelas
normas que expressavam o fundamento do sistema de direitos, serviam de justificacdo para as
demais regras e davam harmonia ao sistema. Paulo Bonavides (2008, p. 266) ensina que 0
idedrio de se franquear forga normativa aos principios € algo novo e que sofreu longo

processo evolutivo.*

Para entender a importancia de se considerar as normas que veiculam os “direitos
fundamentais” como principios, é necesséario conceber a forga normativa destes e a sua

distingdo das regras.

16 Na fase jusnaturalista, os principios eram vistos somente como a fonte de onde se originavam as regras. Ja na
fase positivista, 0s principios passaram a constar nos Cédigos e tinham aplicacdo subsidiaria. Nos Gltimos anos
do século XX, num momento pés-positivista, 0 autor observa que: “As novas Constituicdes promulgadas
acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidas em pedestal normativo sobre o qual se assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 2008, 266).
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A dogmética constitucional contemporanea considera a Constituicdo como um sistema
normativo aberto de regras e principios. Seguindo-se essa linha de raciocinio, J. J. Gomes
Canotilho (1998, p. 67) explica:

O sistema juridico do Estado Democratico Portugués é um sistema normativo aberto
de regras e principios. [...] Sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica,
(Caliess) traduzida na capacidade e disponibilidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’. E sistema de regras e principios,

pois as normas do sistema tanto podem se revelar sob a forma de principios, como
sob a sua forma de regras.

Nesses termos, o Direito Constitucional, como um sistema normativo aberto, é passivel
de complementacbes pela dindmica social. 1sso possibilita que se busque na norma uma
resposta sempre atualizada em face das demandas modernas. Dessa forma, o sistema
constitucional permite seu preenchimento por valores juridicos que estdo além do direito
positivo e que devem trazer a possibilidade de realizagdo dos direitos fundamentais e dos
ideais de justica. Assim, um “constitucionalismo adequado” sera aquele em que seu
arcabouco normativo apresenta aplicabilidade através tanto de regras quanto de principios,
pois um sistema composto apenas de regras o tornaria incompleto e engessado. De outro lado,
um sistema exclusivamente de principios o faria carecer de seguranca juridica.
(CANOTILHO, 1998, p. 68)

Atualmente os principios sdo enxergados com forca normativa dentro do ordenamento
juridico. Leciona Alexy (2001, p.163) que: “Tanto as regras, quanto os principios podem
conceber-se como normas. Em tal caso, o que se trata é de uma distin¢do dentro da classe das
normas.” O atual status de norma juridica dos principios foi importante para que eles

adquirissem aplicacdo direta e respeitabilidade.

A diferenca entre principios e regras reside além do fato daqueles serem o fundamento
destas. Atualmente, o trago distintivo de maior destaque € o fato de que, na resolucéo de um
conflito entre regras, uma perecera ante a validade da outra®. Ja nos conflitos entre principios,
a solucdo ndo segue a logica do tudo ou nada. A apreciagdo em cada caso concreto informaré
0 principio prevalente, sem a desconsideragdo total do principio vencido. Nesse norte,
Dworkin (2002, p. 74) orienta:

Y Ha na Constituicio Federal normas que visam estabelecer “regras” para cada caso concreto. Cita-se, 0s
exemplos do procedimento de elaboragdo da lei ordinaria, da composi¢do dos tribunais superiores, dentre
outros. Nesses casos, ou a hipotese subsume-se ao comando e dai este é aplicado, ou entdo ndo ha sua nédo
aplicacdo ao caso concreto.
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A diferenca entre principios e regras juridicas € de natureza logica. [...] As regras
sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é valida, e neste caso em nada contribuiu para a deciséo. [...] Os principios
possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou da
importancia. Quando os principios se entrecruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem que levar em conta a forca relativa de cada um.

Assim, no caso concreto em que se vislumbre um conflito aparente de principios,

prevalecera algum deles, sempre respeitando o espaco minimo dos demais, em perfeita

convivéncia.

Considerando que os direitos fundamentais se apresentam, via de regra, sobre a forma
de principios, eventual conflito entre eles, demandard uma interpretacdo apta a ponderagéo,
pois tais direitos ndo se articulam pela primazia abstrata de uns sobre os outros.”® Eventual
tensdo entre principios condutores de direitos fundamentais somente se resolvera pela técnica

interpretativa no &mbito do caso concreto.

Feito esse ligeiro apanhado sobre os principios juridicos, é possivel, a partir de agora,
desenvolver a hipdtese de que o art. 231 da CF, que encarta a o direito dos indios sobre a
posse das terras tradicionalmente ocupadas, tratando-se de um verdadeiro principio

constitucional.

A hipoétese de posse indigena como principio juridico é fundamentada a partir do cotejo
do art. 231, CF com as caracteristicas gerais dos principios vistas até aqui. Ora esse
dispositivo traz o fundamento e parametro interpretativo para todas as demais regras previstas
nos paragrafos desse artigo, quais sejam, os dispositivos que especificam sobre a
impossibilidade de remogdo dos indios dessas terras, art. 231, § 5°, CF; sobre a nulidade dos
titulos particulares sobre essas terras, art. 231, 8 6°, primeira parte, CF; sobre as indeniza¢des
pelas benfeitorias dos particulares de boa-fé, art. 231, § 6°, Gltima parte, CF; dentre outras. E
ainda justifica as regras previstas na legislacio infraconstitucional, v.g., o Estatuto do indio

estabelecido pela Lei 6.001/73, naquilo que foi recepcionado pela CF 88.

Ademais, tal qual nos conflitos entre os principios, verifica-se também, na coliséo entre

o direito dos indios sobre suas terras e o direito dos particulares sobre a propriedade da

18 Habermans e Giinther (seguindo a orientacdo de Dworking) também concordam com a forca normativa dos
principios. Contudo, ndo o fazem nos mesmos termos da teoria de Alexy. A diferenca reside no momento de
tensdo entre os principios a fim de se alcancar a “integridade’ do sistema. Pois Alexy entente que ai deve ser
utilizado o critério da preferibilidade. Nesse ponto, discorda Habermans, pois diz que tal critério sé é aplicavel a
valores. Logo, no campo normativo, ndo deve ser utilizada uma gradacdo, mas uma cesséo, no caso concreto, de
um principio perante outro. Esse processo € chamado de adequabilidade (GALUPPO, 1999, p. 196, 200 e 203.)
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mesma éarea, que o legislador trouxe medidas paliativas para ndo desnaturar nenhum dos
direitos fundamentais em jogo. No caso, previu a indenizacdo pelas benfeitorias de boa-fé na
area, art. 231, § 6°, CF, bem como determinou que fossem levadas em consideragdo o
desenvolvimento histérico e fatico no momento de demarcagdo das terras indigenas, art. 25 da
Lei 6.001/ 73. Ainda possibilita-se, para os casos extremos, a utilizagdo do principio da

proporcionalidade.®

Essa idéia também encontra esteio em diversas obras de Gilmar Ferreira Mendes (1988,

p. 70), segundo a qual, “os dispositivos constitucionais sobre a posse das terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios explicitam principios integrantes do Direito
Constitucional positivo, desde, pelo menos, 1934”. Em outro documento, continua o autor:

Sem embargo da relevancia de eventuais objecdes que podem ser levantadas contra

a posse indigena, ndo se ha de perder de vista que a protecdo,que

constitucionalmente se lhe empresta,vem da Carta Magna de 1934 (art.129),

configurando, sem duvida, principio ja tradicional do Direito Publico Brasileiro

(Carta de 1937, art.157; Constituicdo de 1946, art.216; Constituicdo de 1967,
art.186; Constituicdo de 1969 (Emenda n°. 1), art. 198). (MENDES, 1989, p. 51)

Logo, percebe-se que a protecdo da posse das terras indigenas na titularidade destes
representa um ideario h4 muito consagrado no Ordenamento nacional, que a tradicdo ja

consagra como um verdadeiro principio juridico dentre as constitui¢des brasileiras.

Portanto, seguindo a linha de pensamento de considerar o direito dos indios sobre suas
terras como um principio, corrobora-se com mais um elemento para a sua visdo como um

direito fundamental.

4.1.2.4 Posse indigena e a sua equivaléncia com os demais direitos
fundamentais constitucionais

Em prosseguimento a enumeragdo dos elementos que gravam um direito como
fundamental, destaca-se a indicacdo de que, para um direito ser considerado como tal, ha que
se atestar uma equivaléncia com os demais direitos fundamentais do “Catalogo”®. Citam-se
os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.91), acerca dos direitos fundamentais:

Direitos Fundamentais sdo todas aquelas posic¢@es juridicas concernentes as pessoas,

que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram por seu contetdo e
importancia integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de

19 A aplicacéo do principio da proporcionalidade seré discutida no tépico a seguir quando serdo enfrentados os
efeitos de se considerar a posse indigena como um direito fundamental.
2 Expressdo cunhada por Ingo Wolfgang Sarlet para designar o rol dos direitos fundamentais da CF.
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disponibilidade dos poderes constituidos, bem como as que, por seu contetdo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo ou ndo assento na Constituigdo formal.

Entdo, para se ratificar a qualificacdo de um direito como um direito fundamental, serd
preciso verificar os demais direitos fundamentais previstos no sistema constitucional brasileiro.
Em vista disso, observa-se que a posse indigena esta em sintonia com os demais direitos
fundamentais previstos na CF, quais sejam, os direitos a alimentacdo, saude, liberdade,
igualdade, vida etc. Todos esses direitos guardam um ponto em comum por exceléncia entre

si, pois inspiram-se na dignidade da pessoa humana.

Logo, nem todo dispositivo previsto na Constituicdo sera, por esse simples fato,
compreendido como direito fundamental, pois é patente a ndo inclusdo nesse rol dos
dispositivos constitucionais que tracem, v.g.,, 0 procedimento de elaboragdo das leis
ordinarias, que tragam o nimero de ministros que devam compor cada Tribunal ou que

disponham sobre gastos orcamentarios etc.

Dessa feita, parte-se da premissa da unidade e coeréncia do sistema juridico para aplicar
0Ss mesmos efeitos a uma norma que possua as mesmas razdes que as normas previstas no art.
5° da CF. Portanto, ha que se verificar caso a caso, num dispositivo que pretenda sua incluséo

como fundamental, se este comunga de esséncia similar aos demais direitos fundamentais.

Em remate, quanto ao direito constitucional dos indios a posse das terras
tradicionalmente ocupadas, verifica-se a existéncia de todas as caracteristicas dos direitos
fundamentais, até aqui apontadas. Ora, a posse indigena é um direito que decorre diretamente
da dignidade da pessoa humana, posto ser irradiador dos demais direitos indigenas. Portanto,
a partir dele, facilitar-se-4 melhor qualidade de vida a essa minoria étnica. Igualmente, a
protecdo da posse indigena ¢ uma medida do grau de democracia adotado pelo Estado
brasileiro, haja vista a escolha do Brasil por uma sociedade pluriétnica e a ado¢do de uma
politica multicultural com suas minorias. Da mesma sorte, destaca-se a sua natureza de
“principio”, uma vez que ndo se resume a uma regra de aplicacdo “tudo ou nada”, mas exige
ponderacdes na hora de sua aplicagdo, bem como se perfaz em um valor interpretativo no

sistema juridico constitucional.

E importante destacar, nesse momento, que, embora a “propriedade dos civis” conste
formalmente no capitulo dos direitos fundamentais da CF, tal fato ndo desnatura a percepgao

da posse indigena como um direito de igual grandeza. Destarte, dentre as razfes que
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inspiraram o legislador a considerar a propriedade como direito fundamental, citam-se as
melhores condi¢des de sobrevivéncia e a preservagdo da seguranga juridica nas negociacdes
sociais. De igual modo, é possivel empregar esses fundamentos para a posse indigena. Nesse
contexto, uma maior protecdo juridica a posse dos indios aumenta a possibilidade de extrair
da terra as condigdes para sua sobrevivéncia, bem como franqueia seguranca juridica em

relagdo a terceiros, que saberdo da titularidade estatal sobre essas terras.

Logo, o direito do indio sobre suas terras deve ser reconhecido como um direito
fundamental. A partir dai, a Constituicdo Federal deve ser empregada como o arcabouco
juridico disciplinador da questdo possessoria indigena. SO assim, essas discussdes conseguirdo
ultrapassar o campo meramente privado e patrimonial, e a posse da terra pelos indios chegara
ao seu real enfoque, qual seja, um direito fundamental emanador dos demais direitos

indigenas.

Nesse sentido, tem- se verificado a existéncia de todas as caracteristicas dos “direitos
fundamentais” na posse indigena, com os efeitos dai decorrentes. Esse fato s6 potencializa a

aplicacdo da norma, como se abordard a seguir.

4.2 Efeitos dos direitos fundamentais — Aplicacdo ao direito dos indios
sobre a posse de suas terras

Neste capitulo, tem-se procurado demonstrar que a norma constitucional que define o
direito dos indios & posse permanente das terras tem natureza de direito fundamental, ainda

que n&o esteja localizada no art. 5° da CF.

Como visto, a importancia de se considerar a posse indigena como um direito
fundamental exsurge do tratamento especial previsto pela Constituicdo Federal para essa
classe de direitos. Dessa forma, sdo acrescidas varias garantias a uma norma quando ela é
considerada como tal. Portanto, identificar o direito do indio & posse de suas terras como um
direito fundamental é, antes de tudo, doté-lo de maiores efeitos e prote¢fes, quica propiciar

um ambiente favoravel para efetivacéo desses direitos.

Muitas sdo as peculiaridades que diferem os direitos fundamentais das demais normas
previstas na CF. Contudo, sem fim de exaurimento, esse estudo procurard destacar aqueles
efeitos que mais se correlacionem com o direito indigena. Nesse ponto, buscam-se novos

instrumentos juridicos para somar forgas na defesa da questdo indigena no direito brasileiro.
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Tratar-se-4, dentre esses efeitos dos direitos fundamentais, da inclusdo do direito do
indio sobre suas terras dentre as clausulas pétreas, bem como da manutencdo do seu nucleo
essencial que ira limitar a atividade do legislador ordinario. Ainda se verificard a eficicia
plena e aplicabilidade imediata do art. 231 e parédgrafos; observar-se-4 a priorizagdo dos
dispositivos indigenistas na implantacdo de politicas publicas e, por fim, a aplicagdo do

principio da proporcionalidade quando em conflito com outros direitos constitucionais.

4.2.1 Posse indigena como clausula pétrea

Iniciar-se-4 essa enumeracdo a partir do efeito da irrevogabilidade dos direitos
fundamentais. Nesses termos, as clausulas pétreas sdo os dispositivos da CF que ndo podem
sofrer alteracBes pelo poder constituinte derivado. Assim, quando da promulgacdo da CF, o
poder constituinte originario elencou alguns direitos como intangiveis, ou seja, que ndo seriam
passiveis de emenda constitucional. Esclarece, assim, Uadi Lammégo Bulos (2005, p. 1-2):

Traduzindo a etimologia da palavra para 0 campo constitucional, clausula pétrea é
aquela imodificavel, irreformavel, insuscetivel de mudanca. [...] Tem efeito positivo,
pois ndo podem ser alteradas através do processo de revisdo ou emenda, sendo

intangiveis, logrando incidéncia imediata. Permanecem imodificaveis, exceto nas
hip6teses de revolugéo.

Assim, no que pertine ao tema dos direitos fundamentais, cumpre perquirir o que a
Constituicdo Federal de 1988 considera como “clausula pétrea”: “Art. 60 [...], 84° - N&o serd
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...], IV — os direitos e garantias

individuais.”

Observa-se, de uma interpretagdo literal da norma, que, a principio, somente os direitos e as
garantias “individuais” estariam acobertados pela intangibilidade. De outro quadrante, verifica-se
que os direitos dos indios sobre as suas terras de ocupagao tradicional ndo se configuram como
um direito individual; isolado de cada membro da comunidade. Antes, afigura-se, a principio,

como um direito pertencente a toda a comunidade indigena que habita dada area.*

Contudo, defende-se aqui a hipdtese de que nem por isso o direito fundamental do indio
a posse de suas terras serd privado da prerrogativa da imutabilidade constitucional. Para se
chegar a essa conclusdo, que ndo € consenso na literatura juridica, serd necessério trazer

novos argumentos sobre os fundamentos das clausulas pétreas.

2! Sera aprofundada a discussdo acerca da inclusdo da posse indigena como um direito individual, coletivo ou
difuso, logo mais neste Capitulo, nos tépicos 4.4.1; 4.4.2 e 4.4.3.
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A razdo para a imutabilidade de alguns dispositivos da CF deve-se a sua maior
importancia dentro do sistema constitucional brasileiro. Trata-se da esséncia do Estado e cuja
alteracdo comprometeria a sua propria razdo de ser. Esta é a licdo de Adriano Sant’ana Pedra
(2006, p.137):

As clausulas pétreas constituem nicleo intangivel que se presta a garantir a
estabilidade da Constituicdo e conserva-la contra alteragdes que aniquilem o seu
nicleo essencial, ou causem ruptura ou eliminacdo do proprio ordenamento
constitucional, sendo a garantia de permanéncia da Constituicdo e dos seus
principios fundamentais.

Insta destacar ainda interessante pensamento trazido por Gilmar Mendes (2005, p. 2 e
3), sobre o alcance das clausulas pétreas. Segundo esse autor, a prerrogativa da
imutabilidade constitucional ndo se restringiria apenas ao disposto nos incisos do art. 40,
84°, CF, posto que alcangaria todos os dispositivos que comprometessem a identidade da

Constituicdo. Em suas palavras:

Né&o se fazia mister que a Constituicdo declarasse a imutabilidade de determinados
principios (Schmitt). E que a revisio ndo poderia, de modo algum, afetar a
continuidade e a identidade da Constitui¢do.[...]Em qualquer hipétese, os limites do
poder de revisdo ndo se restringem, necessariamente, aos casos expressamente
elencados nas garantias de eternidade. Tal como observado por Bryde, a decisdo
sobre a imutabilidade de determinado principio ndo significa que outros postulados
fundamentais estejam submetidos ao poder de revisédo. (Grifou-se)

Os direitos fundamentais, nesse ponto, sdo tidos como um dos ndcleos do ordenamento
juridico constitucional. Isso acontece pela importancia de se respeitar o principio da dignidade
da pessoa humana na forma do Estado se relacionar com os individuos. Por isso, a
impossibilidade de que uma emenda venha a altera-los. Nesse sentido, o pensamento de Ana
Paula Barcellos (2006, p. 42):

Quando a Constituicdo consagra clausulas pétreas — que, na Carta de 1988, incluem
os direitos fundamentais (CF, art. 60, § 4°, IV)-, nada hd o que o poder politico
ordinario possa fazer acerca de tais normas, salvo submeter-se. Com efeito, esse
conjunto de normas imodificaveis constitui um ndcleo minimo de decisdes que deve
ser observado por qualquer grupo politico no poder, sobretudo no que no que diz
respeito aos direitos fundamentais.

Portanto, mesmo que o direito fundamental dos indios sobre suas terras ndo seja um
direito “individual”, como previsto no art. 40, 84°, CF, ainda assim, por sua importancia, é
considerado, consoante essa teoria, um valor essencial para a idéia de Estado construido pela

CF 88. A sua supressdo descaracterizaria a sociedade solidaria e o padréo de dignidade que se

pretende conferir ao povo brasileiro. Portanto, tal direito devera ser considerado como
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cldusula pétrea. Logo, a posse indigena como um direito fundamental ndo pode ser revogada

ou restringida pelo poder constituinte derivado.

Destaca-se que, além da proibicdo de emenda constitucional que venha a abolir os
direitos fundamentais, o Judiciario j& tem se manifestado contra reforma que diminua a sua

incidéncia,® a mesma solucéo deve ser dada aos direitos possessorios dos indigenas.

Ainda ressalta-se que a impossibilidade de supresséo do direito fundamental do indio a
posse de suas terras ndo devera ser direcionado apenas ao poder constituinte derivado. Ora,
como se aplica essa restricdo as emendas constitucionais, com muito mais razdo, deve ser

observado pelo legislador infraconstitucional.

A méxima de ndo contrariedade a um dispositivo constitucional pelo restante do
ordenamento juridico é regra conhecida no Direito brasileiro, fundamentando-se no sistema
hierarquico das normas e na rigidez constitucional, adotados pela CF. Contudo, quando se
trata de um direito fundamental, deve haver um cuidado ainda maior com o seu
disciplinamento. Assim, na regulamentacdo legislativa de um direito fundamental, deve
sempre ser preservado o “contetido essencial”. Nesse sentido, assinala Ana Maria D’Avila
Lopes (2004, p. 13):

A garantia do conteddo essencial € concebida como um limite a atividade
disciplinadora dos direitos fundamentais. Atua como uma fronteira que o legislador

ndo pode ultrapassar, delimitando o espaco que ndo pode ser ‘invadido' por uma lei
sob o risco de ser declarada como inconstitucional.

E imperioso informar que, em dias atuais, o Judiciério e a literatura juridica nacional
tém acatado o temperamento legislativo dos direitos fundamentais. A razo para essa pratica

deve-se a necessidade de adaptd-los as exigéncias da realidade e para propiciar uma

convivéncia entre os demais direitos fundamentais.

Destarte, no mundo fatico, havera ocasifes que um direito fundamental ndo podera ser
aplicado em sua inteireza. Cabera ao legislador demarca-lo para que se adapte a realidade. De
outra sorte, cumprird ao intérprete confrontd-los com os demais direitos fundamentais e

ponderar a sua aplicagéo.

22«0 STF dispde sobre a impossibilidade de se reformar a Constituicdo sobre determinadas matérias. Tal quando
proibe que se faca plebiscito para se aceitar a pena de morte, por entender que é um limite material imposto pelo
poder constituinte originario que o poder constituinte derivado ndo pode desrespeitar. [...] Emenda inconstitucional -
A irreformabilidade desse nlcleo temético acaso desrespeitada pode legitimar o controle normativo abstrato, e
mesmo a fiscalizacéo jurisdicional concreta da constitucionalidade.” (BRASIL, 1991, p. 5.526 a 5.929).
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Contudo, ndo se admite que a limitagdo dos direitos fundamentais atinja-lhes o nlcleo
essencial. Assim, os limites ndo podem ser confundidos com supressdes das caracteristicas
béasicas do direito. Continuando na linha de pensamento, a mesma autora prossegue:

Admite-se a imposicdo de limites pelo legislador, mas se pressupde que observem e
respeitem o contelido essencial do direito fundamental, ou seja, sempre que ndo o
desnaturalizem, situagdo configurada quando o direito é impraticavel; o direito ndo

pode mais ser protegido; o exercicio do direito tem sido dificultado além do
razoavel. (LOPES, 2004, p.7)

Logo, se uma determinada lei ordinaria ferir o conteldo essencial do direito
constitucional, isso importard, via de regra, na vulnerabilidade do interesse juridico em foco.
Logo, quando houver severa dificuldade na protegdo do direito, devido a alteragdes
legislativas, considera-se que houve afetacdo do seu contetido essencial. Nesses casos, havera

possibilidade de controle constitucional.

Portanto, a lei que regule o direito dos indios as suas terras ndo deve comprometer 0s
requisitos minimos previstos na CF. Assim, v.g., para se perquirir a fonte do direito dos indios
a ocupacdo de suas terras, a lei ndo podera exigir titulos dominiais. Antes, deve buscar
elementos no instituto constitucional do indigenato. Da mesma sorte, a afericdo da posse ha
que buscar elementos na tradicionalidade de sua ocupagdo, sem que a lei possa cobrar 0s

requisitos da posse civil.

4.2.2 Posse indigena e sua aplicabilidade plena e eficacia imediata

Dando continuidade & verificagdo dos efeitos dos direitos fundamentais e sua
aplicabilidade & posse indigena, cita-se outra decorréncia dos direitos fundamentais, qual seja,

a eficacia de suas normas.

Assim preceitua 0 § 1° do art. 5 ° da CF 88: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Nesse sentido, defende-se que as normas
constitucionais definidoras dos direitos indigenas (art. 231 e 88, CF) tém efeito concreto, ou
seja, sdo autoapliciveis, haja vista ndo precisarem de complementacdo legislativa para sua

aplicacéo nos conflitos de interesses.

Na teoria constitucional atual, os constitucionalistas classificam as normas
constitucionais em fungdo do grau de eficcia e aplicabilidade que apresentam, sem

pretenderem, contudo, negar eficécia juridica a qualquer de suas categorias. Todas as normas
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contidas em uma constituicdo rigida sdo normas juridicas, inexistindo norma constitucional

privada de eficécia.

Dentre as classificagdes mais aceitdveis na doutrina constitucional, cita-se, por
exemplificacdo, as formulacgdes de Crisafulli, defendidas por Paulo Bonavides (2008, p. 216);
a classificagdo apresentada por Luis Roberto Barroso (1993, p. 89); a classificagéo elaborada
por Canotilho (1998, p.167) e a construida por José Afonso da Silva (2004, p. 39), em sua

obra.

Adota-se, para os fins deste trabalho, a classificacdo das normas constitucionais
apontadas por José Afonso da Silva (2004, p. 39) e por Luis Roberto Barroso (1993, p. 89).
Comecar-se-4 pela andlise desta ultima, que apresenta os seguintes tipos de normas: a) normas
constitucionais de organizagéo; b) normas constitucionais definidoras de direitos e c) normas

constitucionais programaticas.

As normas constitucionais de organizacdo sdo as que instituem os 6rgdos de soberania,
definindo-lhes a competéncia e determinando as formas e o0s processos de exercicio do poder
politico. Constituem uma categoria especifica de regras “com estrutura normativa propria,
destinados & ordenacdo dos poderes estatais, & criacdo e estruturacdo de entidades e 6rgédos
publicos, a distribuicdo de suas atribui¢des, bem como a identificagéo e aplicagdo de outros
atos normativos”. N&o se confundem com as normas de conduta porque ndo se destinam a
disciplinar comportamentos de individuos ou de grupos. Tém carater instrumental e
antecedem a incidéncia das demais normas, pois, além de estruturarem organicamente o

Estado, disciplinam também a criacdo das normas de conduta (BARROSO, 1993, p. 89).

As normas constitucionais definidoras de direitos sdo aquelas que enunciam os direitos
fundamentais, tripartidos em trés categorias: os direitos politicos, os direitos individuais e 0s
direitos sociais, ao lado da nova categoria de direitos - os direitos coletivos ou difusos. De
acordo com Luis Roberto Barroso (1993, p. 90), as normas consagradoras de direitos
fundamentais, em sede de sua eficacia, podem gerar trés situacfes, quais sejam: a) geram
situacBes prontamente desfrutiveis, dependentes apenas de uma abstencdo. Cita-se, como
exemplo, o direito a greve, assegurado pela Constituicdo Brasileira de 1988, no art. 9°,
cabendo ao Estado o dever de abster-se de reprimir ou punir 0S que exercem; b) ensejam a
exigibilidade de prestacOes positivas do Estado; ou c) contemplam interesses cuja realizagéo

depende da edicdo de norma infraconstitucional integradora. Neste caso, em virtude da
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concisdo do texto constitucional, transfere-se ao legislador ordinrio a competéncia para
regular o exercicio de determinados direitos constitucionais. Como exemplo, cita-se o artigo
7° inciso Xl, da Constituicio Federal de 1988, que trata do direito do empregado a
participagdo nos lucros ou resultados da empresa, desvinculada da remuneragdo, conforme
definido em lei. Nota-se que a Constituicdo ndo da ao legislador ordindrio competéncia para

conceder esses direitos; cabe-lhe apenas instrumentalizar a sua realizacdo, regulamentando-os.

Por fim, tém-se as normas constitucionais programéticas que, na definicdo de Luis
Roberto Barroso (1993, p. 91), sdo aquelas “destinadas a conformar a ordem econémica e
social a determinados postulados de justica social e realizagdo espiritual, levando em conta o
individuo em sua dimensdo comunitéria para protegé-lo das desigualdades econémicas e

elevar-lhes as condicdes de vida em sentido amplo”.

Para o autor, as normas programéticas tém valor juridico idéntico ao dos demais
preceitos da Constituicdo, produzindo duas ordens de efeitos irradiadores: | - Do ponto de
vista objetivo, desde o inicio de sua vigéncia, as normas programticas geram os seguintes
efeitos imediatos: “a) revogam o0s atos normativos anteriores que disponham em sentido
colidente com o principio que substanciam e b) carreiam um juizo de inconstitucionalidade
para os atos normativos editados posteriormente, se com elas incompativeis” e Il -Do ponto
de vista subjetivo, atribuem, de imediato, ao administrado o direito a: “a) opor-se
judicialmente ao cumprimento de regras ou & sujeicdo a atos que o atinjam, se forem
contrarios ao sentido preceptivo constitucional; b) obter, nas prestacdes jurisdicionais,
interpretacdo e decisdo orientadas no mesmo sentido e direcdo apontados por estas normas,
sempre que estejam em pauta o0s interesses constitucionais por ela protegidos (BARROSO,
1993, p. 98).

Em consideracgdo a eficacia e a aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso
da Silva (2004, p. 39 e segs.) as classificou em: a) normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade imediata; b) normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restricdo e c) normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida, que compreendem as normas definidoras de principio institutivo e as definidoras de
principio programético. De acordo com essa formulacdo, as normas de eficécia plena sdo as
que recebem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata,
independendo de interferéncia do legislador infraconstitucional para a sua aplicagdo. As

normas de eficicia contida também recebem normatividade suficiente para reger os interesses
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que cogitam, mas preveem meios normativos capazes de lhes reduzir a eficicia e a
aplicabilidade. Por fim, as normas de eficacia limitada sdo as que ndo receberam do
constituinte normatividade suficiente para a sua aplicagdo, dependem da regulamentagdo do

legislador ordinario para manifestarem os seus efeitos com plenitude.

O art. 231 e paragrafos da Constituicdo Federal de 1988 definem os direitos dos indios e
estabelece garantias que possibilitam a sua execugdo material, haja vista suas normas,
definidoras de direitos plenamente desfrutaveis, serem de eficicia plena e aplicabilidade
imediata. No art. 231, caput, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece os direitos originarios
dos indios sobre as suas terras, ratificando, como dito em capitulos anteriores, o instituto do
indigenato, e atribui & Unido a competéncia para demarcar e proteger tais terras. No paragrafo
primeiro do mesmo artigo, a Constituigdo define o que sejam terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, com vistas a facilitar a aplicacdo do artigo. Nesses casos, quando o texto
constitucional define os direitos dos indios e atribui @ Unido a competéncia para protegé-los,
ndo se exige qualquer intermediacéo do legislador ordinario para que a vontade da Constituicéo
seja aplicada; a determinacdo constitucional em tais dispositivos é bastante, por si so, para

operar efeitos concretos.

Da mesma forma se entende quanto ao disposto no pardgrafo segundo, que destina as
terras tradicionalmente ocupadas a posse permanente e ao usufruto exclusivo dos seus
habitantes indigenas. O legislador constituinte estabelece taxativamente a destinagdo das
terras tradicionalmente ocupadas por indigenas, dispensando qualquer interferéncia do

legislador ordinério.

Os paragrafos terceiro, quarto, quinto e sexto do artigo 231 tratam de normas
proibitivas. ® O paragrafo terceiro impde restri¢des ao aproveitamento em terras indigenas, de
recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais, condicionando-os a autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades

afetadas.

2 Ensina José Afonso da Silva (2004, p. 39) que as normas constitucionais proibitivas prescindem de
regulamentacdo posterior, podendo ser direta e imediatamente aplicaveis. Para o autor, “as vedagGes ndo sdo
subordinadas a gradacdes para que possam ser deixadas a uma regulamentagdo ulterior. Néo teria sentido a
Constituicdo conter uma norma que dissesse: a lei vedara..., a lei proibira..., pois se o constituinte entende que
uma conduta merece ser proibida, ndo tem sentido deixar a proibicdo para o legislador ordinario”. Assim, ou a
Constituicdo proibe determinada conduta, sendo esta proibicéo bastante em si, ou ndo a proibe.
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O paragrafo quarto dispde sobre a inalienabilidade e indisponibilidade das terras
tradicionalmente ocupadas. O paragrafo quinto veda a remocdo dos grupos indigenas de suas
terras, estabelecendo, como exce¢do, os casos de catastrofe ou epidemia que ponha em risco a
saude de sua populacdo ou o interesse da soberania do Pais, mediante autorizacdo do

Congresso Nacional, garantindo o imediato retorno tdo logo cesse o risco.

No parégrafo sexto do art. 231, declarou a extin¢cdo dos efeitos juridicos dos atos que
tenham por objeto a ocupagéo, a posse ou 0 dominio sobre terras indigenas. E, para ndo deixar
ddvidas quanto ao direito dos indios sobre as suas terras, acrescenta que a nulidade e a
extingdo dos efeitos juridicos desses atos ndo ensejard direito a indenizagdo contra a Unido,

salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-fe.

E de salientar, contudo, que o legislador ordinario ja disciplinou, em parte, o art. 231 da
CF na Lei 6.001/73, diploma conhecido como Estatuto do indio. Contudo, face a edic4o dessa
lei ser anterior a CF 88, entende-se que, no que esse estatuto contrariar o “contetdo essencial”
da CF, esta deve se sobrepor. Nesse caso, serd possivel aplicar o art. 231 da CF, diretamente,

independente de positivacéo ordinéria.

Portanto, considerando a natureza de direito fundamental das normas definidoras dos
direitos dos indios as suas terras, conclui-se que essa norma tem, igualmente, eficacia juridica

plena, sendo suscetiveis de aplicacdo direta e imediata.

4.2.3 Posse indigena e a implantacdo de politicas publicas pelo Estado

Questdo que suscita grande interesse é a possibilidade de se exigir do Executivo a
implementacdo de politicas publicas para concretizar os direitos fundamentais. Nesse sentido,
busca-se identificar até que ponto o Judicidrio pode impor ao Executivo que execute um
servico ou uma obra publica para a execugdo desse dever. O presente trabalho ndo tem como
finalidade exaurir esse conteido, posto que tal tema apresenta-se por demais complexo, o que
abriria campo para a defesa de um trabalho académico apenas sobre esse topico. Contudo, ndo
h&a como se furtar de tecer breves comentérios sobre a possibilidade de cobranca judicial do

Executivo para implementar os direitos fundamentais.*

2 Recomenda-se, dentre outras, a leitura do trabalho de Ana Paula Barcelos: Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas. (SARMENTO, 2006), para compreensao do controle do mérito
administrativo pelo Judiciario.



134

A busca da efetividade dos direitos fundamentais é uma atitude que deve ser cobrada de
todas as fungBes do poder do Estado. Logo, exige-se que o Judiciario venha aplicar os
dispositivos constitucionais no caso concreto, diretamente. Isso serd possivel mesmo nos casos
que existam leis disciplinando o caso, contudo em contrariedade a CF. O Legislativo também
devera colaborar com a efetivacdo dos direitos fundamentais, méxime na edicdo de leis
infraconstitucionais que disciplinem aquelas normas. Do Executivo, por sua vez, cobra-se a
realizacéo de politicas publicas que concretizem os mandamentos constitucionais fundamentais
na vida do povo brasileiro. Tal exigéncia é premente na literatura juridica patria:

Comegou-se a questionar sobre o tipo de eficacia dos direitos fundamentais
(justamente a parte mais nobre do direito constitucional) poderiam ter no ambito das
relagdes estritamente intersubjetivas. Na nova concepgao de direitos fundamentais,
diretamente vinculantes, a Administracdo deve pautar suas atividades no sentido ndo
s6 de ndo violar tais direitos, como também de implementa-los praticamente,
mediante a adocdo de politicas publicas que permitam o efetivo gozo de tais direitos
fundamentais por parte dos cidaddos. Quanto ao legislador, o reconhecimento da
eficacia juridica dos direitos fundamentais imp3de aos mesmos deveres positivos, no
sentido de editar legislagdo que regulamente as previsdes constitucionais,
desenvolvendo os programas contidos na Carta. Mas também o Judiciario foi
chamado a dar sua contribuicdo, entdo o juiz ao interpretar e aplicar o direito
privado, deve também levar em conta as regras e 0s principios constitucionais que
tratam diretamente do tema objeto do litigio... Dai porque se defende que a
Constituicdo deve ser aplicada diretamente, inclusive em relagdes interprivadas, ao
menos sempre que a controvérsia de que se trata ndo possa ser resolvida com base

na lei, seja por ser a lei lacunosa, seja porque a lei oferece uma solugdo
aparentemente injusta. (FACCHINI NETO, 2003, p. 43-44)

Nesse contexto, tem tido grande repercussédo esse tipo de controle judicial sobre a
Administracdo publica, acerca da realizacdo dos direitos fundamentais em geral. A literatura
juridica brasileira mostra-se divergente quanto a esse tema. Nada obstante, tem-se observado

por parte dos autores essa possibilidade de intervengdo. Nesse sentido, posiciona-se o presente

trabalho, desde que feita para implementar os direitos fundamentais.

N&o se trata de concordancia com a invasdo indevida do Judiciario sobre a atividade do
Executivo. Muito menos a admisséo de que o juiz desacate a lei para conseguir o seu ideal

pessoal de justica.

Destarte, entende-se que a Administragdo Puablica ndo deve fugir aos fins
constitucionais. Ora, j& foi discutida a posi¢do de destaque dos direitos fundamentais na CF
88, bem como os motivos para tanto e os atributos resultantes dessa qualificacdo. Dessa feita,
0 Executivo ndo pode fugir a essa realidade. Portanto, deverd priorizar a realizagdo dos
direitos fundamentais na eleicdo de suas politicas publicas. Essa é a posi¢do defendida por
Ana Paula Barcellos (2006, p.45):
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Com efeito, controlar as decis6es do Poder Publico nesse particular significard, e.g.,
concluir que determinada meta constitucional é prioritaria e, por isso, a autoridade
publica estd obrigada a adotar politicas por ela associadas. Significara, também,
afirmar que determinada politica puablica, embora aprovada pelos 6rgéos
majoritarios, ndo deve ser implementada até que as metas prioritariamente
estabelecidas pelo constituinte originario tenham sido estabelecidas... As decisbes do
Poder Publico acerca de definicdes de politicas publicas podem - e devem - ser
controladas juridicamente, pois toda acdo estatal esta vinculada a Constituicdo em
geral e a seus fins em particular... Os fins constitucionais podem ser descritos como
a realizagdo da dignidade humana e a promocao e protecdo dos direitos individuais.

Logo, ndo se estd a admitir a imissdo desarrazoada de um poder sobre outro nem a
substituicdo de funcdes entre os poderes. Na verdade, o que se defende é o acompanhamento
pelo Judiciério da implementagdo dos direitos fundamentais. Trata-se de um controle judicial,
para o0s casos em que se verifica inércia arbitraria do Executivo. Valorosas séo as licbes de J.
J. Gomes Canotilho (1998, p. 1039):

A mesma eficacia material positiva se reconhece ao principio, ja citado, da
proibicdo do excesso. Proibir o excesso ndo é sd proibir o arbitrio; é impor,
positivamente, a exigibilidade, adequacéo e proporcionalidade dos atos dos poderes
publicos em relagdo aos fins que eles perseguem. Trata-se, pois, de um principio
juridico-material de ‘justa medida’.

Portanto, o principio da proporcionalidade pode ser aqui aplicado para exigir o
cumprimento de uma atitude devida pelo Estado. Nesse quadrante, o Executivo deve priorizar
a realizagdo dos direitos indigenas sobre as suas terras. Assim, uma vez verificada a
“fundamentalidade” desse direito, ndo se concebe, v.g., 0 descaso com a demarcagdo das
terras indigenas. Destarte, O ADCT, no seu art. 67, prevé que a demarcacdo das terras
indigenas deveria ser concluida em até cinco anos ap6s a promulgagdo da CF. Contudo, até os
dias atuais, parte consideravel dessas demarcagfes ainda nao foi concluida®. O Judiciario em
tais casos poderia impor medidas coercitivas para a Administracdo realizar os direitos
fundamentais dos indios. Na hipdtese, ora discutida, poderia, ao verificar a tensdo decorrente
da ndo demarcagdo em uma dada éarea, conceder um prazo razodvel para a realizacdo do

processo demarcatorio, sob o aviso de aplicacdo de multa diéria, no caso de desacatamento.

% Para citar um exemplo contundente do descaso com a demarcacéo das terras indigenas, informe-se que no
estado do Ceard, ha 18 (dezoito) terras habitadas tradicionalmente pelos indigenas. Contudo, somente 01
(uma) encontra-se com o processo de delimitacdo e demarcacdo completamente concluido, qual seja a Terra
Indigena Corrego Jodo Pereira.
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4.2.4 Aplicacdo do principio da proporcionalidade para a colisédo entre 0s
direitos fundamentais da posse indigena e da propriedade particular

Destaca-se aqui outro ponto de significAncia em considerar a posse indigena como
direito fundamental. Trata-se da aplicacdo do “principio da proporcionalidade” para 0s casos

de conflitos de interesses que envolvam a propriedade particular e a posse indigena.

E certo que ja existe uma solucdo, a priori, para tal choque de direitos. Como ja visto,
extrai-se da prépria Constituicdo Federal, no seu art. 231, 8 6°, que os titulos de propriedade
sobre terras indigenas sdo nulos de pleno direito.” Essa norma € autoaplicavel e independente
de regulamentacgdo legislativa para produgdo de efeitos. Logo, nos casos em que houver os
dois interesses em jogo, ja se sanaria 0 problema com a simples subsuncéo da lei. Portanto,
prefacialmente, o direito do indio & posse se sobreporia ante os titulos de propriedade de

particulares.

Acentua-se que, mesmo nos casos em que a terra ndo é demarcada, ainda assim, a posse
indigena se sobressai sobre a propriedade civil. Isso porque o Estatuto do indio, em seu art.
25, dispde que o direito dos indios sobre essas terras independe de sua demarcagdo. Por
conseguinte, a conclusdo do referido processo administrativo é mero ato declaratério de um
direito pré-existente. Logo, j& seria possivel conferir & posse aos indios antes da demarcagao

de suas terras.”

Entretanto, o campo de aplicabilidade do principio da proporcionalidade exsurge
ultimamente, como forma de contrapor-se ao desacato do Judiciario, das normas previstas no
art. 231, §6°, CF e no art. 25 do Estatuto do indio.

Trata-se, principalmente, de decisbes do juizo de primeiro grau que desprivilegiam a
posse indigena em face da propriedade particular. Alegam alguns magistrados que a falta de

conclusdo do processo administrativo ndo confere certeza sobre qual terra o processo

% O estudo do § 6° do art. 231 da CF j4 foi realizado no Capitulo 3 desta dissertacio. Raz&o pela qual, remete-se
o leitor para o seu exame, a fim de maiores esclarecimentos.

2" A anélise do art. 25 da Lei 6.001/73 (Estatuto do indio) que trata sobre os efeitos meramente declaratérios do
processo administrativo de delimitacdo e demarcacdo de terras indigenas, foi realizada no Capitulo 2, topico
2.8, dessa Dissertacdo, ao qual se sugere a consulta, para maiores esclarecimentos.
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administrativo ir4 reconhecer como indigena. Em tais casos, preferem dar primazia aos titulos

de propriedade particular, para assegurar a seguranga juridica das relagdes®.

Nessa situacdo, ha que se socorrer do argumento de que a posse dos indios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas &€ um direito fundamental. A partir dessa premissa,
corrobora-se com a idéia de que tanto a posse indigena, quanto a propriedade particular tem
grande importancia no sistema constitucional. Logo, se langaria mdo do principio da
proporcionalidade para a composi¢do do conflito, sem se admitir a pura sobreposicdo da

propriedade sobre a posse indigena.

Destarte, uma vez que se considere a forca normativa dos principios constitucionais que
veiculam direitos fundamentais, também se vislumbra a possibilidade de um conflito aparente
de principios no caso concreto. Essa conclusdo deve-se ao fato de os principios admitirem o

temperamento de seu comando quando em choque com outros principios.

Assim, tem-se verificado a existéncia de um nuamero cada vez maior de interesses
juridicos protegidos pelo Estado. Contudo, esses elementos devem guardar coeréncia interna
dentro dos Estados. Nesse contexto, importante destacar o principio da unidade da
Constituicdo, pelo qual as normas constitucionais devem ser interpretadas de forma
harmonica. Atenta-se para a licdo de Marcel Queiroz Linhares (2001, p. 223): “assume
relevancia o principio da unidade da Constituicdo, por meio do qual se exige que o aplicador
do direito considere a Constituicdo em seu todo e procure equilibrar as tensdes existentes

entre as normas constitucionais a serem realizadas”.

Considera-se, nesses casos, que hd uma colisdo aparente entre normas de direitos
fundamentais. A solugdo para o conflito poderd, segundo a literatura analisada, ser sanada

pelo principio da proporcionalidade. Nessa conjuntura, surge a relevancia desse principio,

% Cite-se, como exemplo, a acdo de reintegracdo de posse, processo n° 0001542-51.2005.4.05.8100
(2005.81.00.001542-2), que tramita perante a 10? Vara Federal do Ceara, em que figuram, como demandante,
Juraci de Souza Araljo, e, como demandado, a Fundacio Nacional do indio e outros. O objeto da acio trata
sobre a terra indigena Tapeba, situada na cidade de Caucaia-CE. Essa terra reline a maior comunidade
indigena do estado cearense. Contudo, sofre severo preconceito, em parte causado pela localizagdo vizinha a
cidade de Fortaleza e porque a maioria de seus indios tem contato com a populacdo ndo-india. Assim, em face
do processo administrativo de delimitacdo e demarcagdo da presente terra ainda ndo ter sido concluido, o juiz
proferiu sentenca em que determinou a retirada dos indios da referida terra, preferindo privilegiar os titulos de
propriedade sobre a area, do que conferir a protegdo possessoria aos indios. Agregue-se que a area e o0s indios
atingidos pelo presente mandado de reintegracdo de posse ja foram objeto de estudos antropoldgicos que
conferem verossimilhanca a etnicidade indigena da comunidade, recebem assisténcia da FUNAI e teve escola
construida com verbas puablicas. Informe-se, por fim que da presente sentenca, foi interposta apelagdo pela
Procuradoria Federal — AGU, que aguarda julgamento do TRF 52 regido. (CEARA, Sentenca, 2010)
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pois ele determinard a coexisténcia entre os direitos fundamentais. Dai, seria possivel a
aplicacdo do principio da proporcionalidade para a melhor solucéo constitucional para os

interesses conflitantes.

Embora o principio da proporcionalidade ndo esteja previsto expressamente na
legislacdo, é possivel deduzi-lo a partir do conjunto do Ordenamento juridico. Para Paulo
Bonavides (2008, p.436), esse principio tem seu desenvolvimento ligado com a evolugéo dos
direitos fundamentais, sendo consectério do principio constitucional do devido processo legal
e do Estado Democrético de Direito. Dai ser considerado como um principio constitucional
implicito (art. 5,°8 2°, CF)*.

A preferéncia pelo termo principio da proporcionalidade deve-se a um fator historico,
qual seja, essa foi a primeira nomenclatura utilizada para a resolugéo de coliséo entre direitos
fundamentais pela Corte alemd. J& a Suprema Corte norte-americana utilizava o termo
principio da razoabilidade, mas ai jA& com uma conotagdo de controle de constitucionalidade
dos atos estatais. (CANOTILHO, 1998, p. 1098).

Contudo, muitas séo as formas que tém sido utilizadas para denominar a forma de
resolucdo dos conflitos entre direitos constitucionais. Para se ter uma idéia, s6 J. J. Gomes
Canotilho (1998, p. 1109) utiliza quatro expressdes diferentes para fendmenos semelhantes,
qual seja, ponderacdo de bens, balanceamento, principio da concordancia prética e
harmonizagdo. No entanto, alguns ainda utilizam as expressdes conjuntamente, tais como:
“método da ponderagdo a partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade”
(LINHARES, 2001, p. 220).

Assim, fugiria ao fim maior deste trabalho investigar a fundo esse principio e as
sutilezas de sua denominagéo. Portanto, dentre as diversas nomenclaturas utilizadas, preferir-
se-4, neste trabalho, o termo principio da proporcionalidade. Tal opcéo decorre da verificagdo

do que tem sido adotado por grande parte da doutrina:

Da discussdo terminoldgica envolvendo o principio da proporcionalidade, onde J. J.
Gomes Canotilho trata como sinbnimos o principio da proporcionalidade e a
proibicdo de excesso; Luis Virgilio Afonso da Silva afirma que a proporcionalidade
ndo pode ser considerada um principio, pelo menos ndo com base na classificagdo de
Alexy, preferindo a expressdo 'regra de proporcionalidade’; Luis Roberto Barroso,
por seu turno entende de modo fungivel os termos principio da proporcionalidade e
principio da razoabilidade; para Rizzato Nunes, o principio da proporcionalidade é

% CF, “art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n4o excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica do Brasil seja parte.”



139

antes um método que um principio propriamente dito: um método para fazer justica
no caso concreto; entendemos que a expressao principio da proporcionalidade deve
prevalecer no sentido explicitado por Willis Santiago Guerra Filho, como ponto de
partida e/ou de chegada para solucionar questdes envolvendo colisdo de principios.
(MANZATO, 2005, p 180)

7

O principio da proporcionalidade é composto pelos elementos da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Busca-se, respectivamente, 0 meio
mais habil para se conseguir o fim desejado; que esse mecanismo seja 0 menos traumatico

possivel e que se conciliem os interesses em confronto.

Segundo Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34), adequado ndo é s6 o caminho
usado para se chegar a um fim, mas igualmente é o meio como a realizacdo desse desiderato €
promovido, mesmo que o objetivo ndo seja totalmente satisfeito. J4 a apreciacdo da
necessidade € comparativo, pois somente é devido caso a realizacdo do fim ndo possa ser
realizada, na mesma intensidade, por meio de outro meio que restrinja menos o direito
fundamental atingido. Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, caracteriza-se como o
sopesamento entre intensidade da restricdo ao direito fundamental exigido e a importancia do

direito fundamental que com ele choca e que fundamenta a adogéo da regra limitativa.

Esses trés elementos (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)
constituem o caminho que o julgador deve tracar para se chegar a solugdo ideal. Contudo, é
imperioso que se adote um critério razoavel para orientar o intérprete na escolha do direito

que deve prevalecer.

A literatura juridica nacional tem se manifestado sobre a preponderéncia dos valores
humanos, baseados na dignidade da pessoa humana para definir qual o direito que deve ter
primazia no caso concreto. Nesse caminho, Gilmar Mendes (2003, p. 184) traz importante
licAo: “Na tentativa de fixar uma regra geral, consagra During a seguinte formula: valores
relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de indole material (Persongutwert geht vor
Sachgutwert)”. No mesmo sentido, Ana Paula Barcellos (2003, p. 108):

Determinadas normas constitucionais desempenham funcgdes diferentes ou sdo
dotadas de uma superioridade axiolégica quando comparadas com outras. [...] Pois,
¢ absolutamente consensual na doutrina e na jurisprudéncia que a Constituicdo de

1988 fez uma opgdo material clara pela centralidade da dignidade humana e, como
sua decorréncia direta, dos direitos fundamentais.

Entdo é possivel deduzir que a missdo do principio da proporcionalidade ser fazer

prevalecer os mais caros elementos constitucionais, dentre eles os direitos fundamentais, 0s
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objetivos e os fundamentos do Estado brasileiro. Portanto, prevalecera o principio que esteja

em maior consonancia com tais ideais.

Dessa forma, verifica-se que o Brasil esta constituido em um Estado Democratico de
Direito e adotou, dentre os seus fundamentos, a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1, inc. I e II). Igualmente, determinou, como objetivos, a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidéria, erradicacdo & pobreza e a marginalizacdo, bem como

reducédo das desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3, I e 1l1).

Portanto, nos conflitos entre a posse indigena e a propriedade particular, muitas vezes,
vislumbra-se a protecéo, respectivamente, do direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a
diversidade cultural dos indios, e, do outro lado, o direito ao patrimdnio particular e os

interesses econdmicos.

Entretanto, deve-se lembrar que a protecdo que a Constituicdo garante a propriedade
ndo é absoluta. Portanto, relativiza-se esse amparo sempre que outras razdes em jogo
mostram-se mais relevantes ao interesse publico e a justica social. E o caso das
desapropriacdes por interesse social e publico (arts. 5°, XXIV, 184 e 185 da CF) e as

requisigdes civis e militares (art. 22, 111, CF).

De outro lado, € preciso assentar que, via de regra, a relagdo do indio com a terra € mais
que uma relacdo econdmica, porquanto se traduz numa relagdo de pertencimento e
identificacdo com aquele habitat. Portanto, como os indios tendem a manter essa ligagao
cultural e histérica com o ambiente em que foram criados, a sua retirada poderia gerar um

forte trauma.

Contudo, para o melhor emprego do principio da proporcionalidade, sé a partir da
apreciacdo do caso concreto, poder-se-a verificar qual dos direitos fundamentais devera
prevalecer, uma vez que, regra geral, ndo se admite a superioridade de um direito fundamental
em tese. Assim, quando verificado, na realidade fatica, que o interesse juridico indigena é
mais condizente com os fundamentos e objetivos da Constituicdo Federal do que a mera

protecdo ao patriménio particular, aquele deverd prevalecer.

Dessa feita, mesmo que se considere, em tese, a igualdade valorativa dos direitos
fundamentais, é possivel que, no caso concreto a posse indigena, como direito fundamental,

tenha uma primazia quando em conflito com a propriedade particular. Nada obstante, serd
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mister fazer bom uso do principio da proporcionalidade, para resguardar o pensamento
condizente com o Estado Democratico de Direito, sem desprezar o “nicleo essencial™ dos

direitos preteridos.

Portanto, o correto uso do principio da proporcionalidade determina apenas a
prevaléncia de um principio sobre o outro no caso concreto. Assim, via de regra, ndo se deseja
extinguir todo o conteudo do principio vencido, haja vista a importancia de todos no contexto
constitucional. Procurar-se-4 causar o menor sacrificio ao principio ndo prevalente. Logo,
buscar-se-& compatibilizar todos os interesses discutidos, para permitir que, em maior ou
menor grau, todos sejam implementados. (JUSTEN FILHO, 1999, p. 66)

Dessa forma, na aplicacdo do principio da proporcionalidade para o conflito entre a
propriedade particular e a posse indigena, também é possivel vislumbrar a manutencdo do
nucleo essencial de ambos os interesses. A solugdo para isso, inclusive, ja foi positivada em
norma juridica. Em primeiro lugar, o Estatuto do indio prevé que na demarcacio das terras
serdo levadas em consideracéo as transformagdes histdricas e o desenvolvimento fatico:

Art. 25 — O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do art. 198 da Constituicdo
Federal, independerd de sua demarcagdo e serd assegurado, pelo 6rgdo federal de
assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagdo atual e ao consenso histérico
sobre a antiguidade da ocupacdo, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na
omissdo ou erro do referido 6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica. (grifo
proposital)

Em segundo lugar, o titular do dominio tem direito & indenizagdo pelas benfeitorias de
boa-fé (art. 231, § 6°, CF). Assim sendo, aquele particular que foi desintrusado da terra
indigena ndo perderd todo o seu patrimdnio. Destarte, este civil serd devidamente
reembolsado pelas benfeitorias que realizou até 0 momento em que ndo tinha conhecimento

que a terra pertencia a Unido.

Dessa forma, a aplicacdo do principio da proporcionalidade tem se mostrado
indispensavel na pacificagdo com justica da colisdo entre os direitos fundamentais da

propriedade tradicional e da posse indigena, baseada numa visdo democréatica do direito.

® para Canotilho (1998, p. 419-420), h4 duas teorias sobre a preservacdo do ndcleo essencial dos direitos
fundamentais. A teoria absoluta diz que esse nlcleo deve ser extraido abstratamente, sem se levar em conta o
caso concreto. Ja a teoria relativa, diz que o contetdo essencial serd observado caso a caso. O autor adere a
primeira teoria.
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4.3 Os direitos indigenas no quadro das dimensdes dos direitos
fundamentais

A doutrina costuma subdividir os direitos fundamentais em algumas dimensoes
especificas. Tal reparticdo tem a finalidade de melhor compreender as caracteristicas de cada
um dos direitos fundamentais. Ademais é importante verificar alguns acontecimentos
histéricos que influenciaram no maior destaque de uma determinada classe de direitos

fundamentais em certo periodo de tempo.

Nota-se que ndo se trata de se estabelecer momentos estanques de surgimento desses
direitos. Justamente por isso, optou-se pela orientacdo doutrinaria que denomina tais classes
de direitos fundamentais como “dimensdes”, preterindo-se o termo “geracdes” (SARLET,
2006, p. 55). Com efeito, ndo hd uma sucessdo de novos direitos fundamentais em
substituicdo aos anteriores, posto que é possivel verificar a convivéncia desses direitos, em
maior ou menor intensidade, em quase todos 0os momentos historicos. A literatura juridica,
tradicionalmente, subdivide os direitos fundamentais em direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdo.

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés
geracBes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo cumulativo e
qualitativo. Enfim, se nos deparam direitos de primeira, segunda e terceira geragao,
a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade. (BONAVIDES, 2008,
p. 516).

Nada obstante, parte da literatura ja entrevé o surgimento de novas dimensdes de
direitos fundamentais, quais sejam, uma quarta e quinta dimensdo (esta Ultima com menor
citacdo pela literatura). O que se percebe, contudo, é que, mesmo diante o surgimento de
novas dimensdes de direitos fundamentais, ainda permanecem as dimensdes precedentes.
Com isso, tem-se verificado que estas sdo, em grande parte, fruto do fortalecimento dos
direitos das dimensdes anteriores. Continua Willis Santiago Guerra Filho (1999, p. 40):

Mais importante, é que os direitos gestados em uma geragéo, quando aparecem
em uma ordem juridica que ja traz direitos da geracdo sucessiva, assumem
uma outra dimensao, pois os direitos de geragdo mais recentes tornam-se um

pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e, consequentemente,
também para melhor realiza-los. (grifo proposital)

Pelo exposto, pode-se reconhecer o pertencimento de um direito, a um sé tempo, a
vérias dimensdes de direitos fundamentais, pois pode assumir as caracteristicas marcantes de

cada dimensdo que se sucede.
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Dessa forma, percebe-se que a doutrina admite a possibilidade de um direito que foi
originalmente criado no contexto de uma dimensdo de direito fundamental, com o tempo,

somar os contornos das novas dimensoes.

Assim, a posse indigena vem assumindo novos matizes com o transcorrer da historia,

uma vez que as dimensdes dos direitos fundamentais ndo se excluem, mas se complementam.

Defende-se, portanto, neste trabalho, a identificacdo do direito do indio a posse das
terras tradicionalmente ocupadas, com varias dimensdes de direitos fundamentais.

Notadamente, destaca-se a presenca, nesse direito, das caracteristicas da segunda, terceira e

quarta dimensdo de direitos fundamentais. 1sso € possivel devido & grande complexidade

desse direito, previsto no art. 231 e pardgrafos da CF.

Passa-se, a partir de agora, a estudar cada dimenséo de direitos isoladamente, citando o
momento histérico em que mais se destacaram, anotando as caracteristicas comuns aos
direitos insertos, bem como demonstrando a sua identificacdo com o direito dos indios & posse

de suas terras.

4.3.1 Posse indigena e a primeira dimenséo dos direitos fundamentais

Observando o contexto historico anterior @ Revolugdo Francesa, Perez Lufio (1986, p.
222-223) observa que vigorou por muito tempo um Estado autoritario que concentrava todas
as fungdes e ndo respeitava a autonomia das pessoas. Esse paradigma refletia-se no sistema

juridico, no qual o magistrado tinha ampla discricionariedade na aplicacdo das normas.

A partir da Revolugdo de 1789, acentua-se o combate & interferéncia do Estado na
liberdade das pessoas e marca-se o predominio do liberalismo econdmico. Cita-se a licdo de
Facchini Neto (2003, p.21), acerca do novo momento histdrico: “No &mbito politico, temos o
Estado liberal e pouco intervencionista. A economia vive o periodo do liberalismo
econdmico, com pouca regulamentacdo estatal. No mundo juridico, tudo isso desemboca na

ética do individualismo.”

Logo, havia um contexto de profundas mudancgas politicas, econbmicas e sociais no
Velho Continente. A partir dai, o sistema juridico passa a ter forte influéncia das novas
premissas, maxime com adocdo do sistema de codificagdo do Direito Civil, que era

considerado sem lacunas. Importante citar as palavras de Plinio Melgaré (2004, p. 107):
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Na primeira fase (Escola da Exegese-finda proximo do ano de 1880), cumprindo os
ditames dos revolucionarios franceses, o direito identificou-se com a lei.
Obedecendo-se a divisdo tripartida dos poderes e a formagdo do contrato social
rousseauniano, caberia ao legislador representando a expressdo da vontade geral,
criar o direito. Animado pelo racionalismo moderno, o sistema juridico é pensado
como axiomatico, de todo completo e coerente, restando aos tribunais uma atividade
passiva, de mero repetidor das palavras da lei.

Logo, restou diminuida a possibilidade do juiz de proceder livremente com as suas
interpretacdes. Ora, se 0 poder s6 se legitimava porque era decorrente da representacdo popular,

qualquer ato de império que brotasse do magistrado seria inconcebivel no sistema de entéo.

Esse foi o contexto histérico que contornou os direitos de primeira dimensdo. Dessa
feita, verifica-se a minimizagcdo dos poderes do Estado em todos os seus campos. Dai, fora
adotada pelas ConstituicGes a independéncia do homem frente & ingeréncia estatal. Essa
ideologia tinha o desiderato de proteger a classe burguesa emergente, razdo porque havia a
protecdo méxima a propriedade privada e a ampla autonomia do povo para estipular 0s seus

pactos. (FACCHINI NETO, 2003, p.22).

Os direitos de primeira dimenséo sdo marcados pela busca da liberdade para o individuo
e abstencéo para o Estado, ou seja, exigia-se uma ndo-intervencao estatal frente as atividades
das pessoas. Insta acrescer a ligdo de Paulo Bonavides (1996, p. 517): “Os direitos da primeira
geracdo ou direitos da liberdade, a saber os direitos civis e politicos, tém por titular o

individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos da pessoa.”

Assim os direitos de primeira dimensdo eram aqueles que se dirigiam & prote¢do do
individuo e buscava uma autonomia maior frente ao Estado. Nessa conjuntura, destaca-se
como direito tipico da primeira dimensdo, o instituto da propriedade, que visa assegurar a

riqueza do titular frente aos demais particulares e ao Estado.

J& a posse é o instituto juridico que decorre diretamente da protecdo da propriedade.
Portanto, é possivel enquadra-las na mesma dimenséo dos direitos fundamentais e estender a

ambas o mesmo entendimento.

Assim, quando a CF garante aos indios a posse permanente sobre as terras que ocupam,

questiona-se se esté diante de um direito fundamental de primeira dimens&o.

Por um lado, a posse indigena configura-se como um limite ao Estado e a terceiros, para

que as comunidades indigenas utilizem suas terras sem intervencdo de outrem. Nesse campo,
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assemelha-se com os direitos de primeira geragdo, mormente quanto aos tragos de “liberdade” dos

indios na posse de suas terras e “néo-intervengao” estatal ou dos demais particulares nessa posse.

Contudo, ha um ponto polémico, acerca da concatenacdo do direito dos indios sobre
suas terras com os direitos de primeira dimensdo, qual seja, essa dimenséo refere-se a direitos

individuais, ja a posse indigena pertence coletivamente a cada “comunidade™* indigena.

Portanto, entende-se que o direito dos indios sobre suas terras, ainda que j& existente no
periodo histdrico em que se destacaram os direitos de primeira dimenséo, ndo pode ser ai
enquadrado. Destarte, essa dimensdo reune direitos como a vida, a liberdade e a igualdade,
que tem em comum a caracteristica de salvaguardar as pessoas isoladamente e poderem ser

usufruidos individualmente.

Em contrapartida, a posse indigena é mais condizente com uma dimensdo que protege
os direitos de grupos de pessoas, 0 que mais a enquadraria, a principio, na segunda dimenséo

dos direitos fundamentais.

Nota-se que organizar os direitos fundamentais em diferentes dimensdes é, acima de
tudo, agrupar direitos com caracteristicas comuns, para melhor compreendé-los. Assim, o fato
de ndo se conceber a posse indigena sobre o enfoque da primeira dimensdo ndo importa em
prejuizo de sua fundamentalidade, uma vez que serd possivel sua classificacdo em outras

dimensoes.

A segunda dimens&o dos direitos fundamentais trata de direitos de grupos determinados
de pessoas, tais como, os direitos sociais. Essa dimensdo melhor assenta os direitos indigenas,
pois, nesse caso, trata-se de um direito que pertence ao mesmo tempo a toda comunidade, e

ndo a um individuo isoladamente.

4.3.2 Posse indigena e a segunda dimensao dos direitos fundamentais

Os direitos de segunda dimensdo ganharam maior destaque num contexto em que o
mundo encontrava-se sacudido pelas duas grandes guerras mundiais, pela Revolugdo Russa,
pelo socialismo utdpico e pela edicdo da Constituicdo de Weimar. Comentando esse momento

histdrico, agrega Facchini (2003, p.22):

* Remete-se o leitor para o Capitulo 1 desta dissertacdo, a fim de reexaminar as definicdes de indigena,
comunidade indigena e povos indigenas. De antemdo, lembramos que o termo comunidade indigena é
utilizado para referir-se a determinado agrupamento de indios em parte definida do territorio brasileiro. Nao se
confunde, entdo, com a expressdo povos indigenas, que alude a todos os indios brasileiros.
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O periodo do constitucionalismo social dos paises ocidentais que sucede ao segundo
periodo pds-guerra procura enderecar o Estado no sentido da promocéo da igualdade
substancial, mesmo que por vezes isso implique redugdes ao espaco da liberdade
econdmica, embora sem sacrifica-la de um todo. [...] De certo modo o primado do
publico significa o aumento da intervencdo estatal na regulacdo coativa dos
comportamentos dos individuos. [...] Ou seja, abandona-se a ética do individualismo
pela ética da solidariedade; relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se
acentua a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Logo, sobrepds-se um Estado de bem-estar social, que adota uma postura proativa, para
propiciar liberdade e igualdade material® frente as iniquidades acirradas e ndo-solucionadas
pelo liberalismo (SILVA, 2004, p.289).

Nesse contexto, vem a ser publica a tarefa de zelar pela dignidade, liberdade, inclusdo
social, paridade entre outras prerrogativas atinentes ao &mbito particular das pessoas. Para J.
J. Gomes Canotilho (1993, p.509): “A intervencédo estadual é concebida ndo como um limite,

mas como um fim do Estado.”

A segunda dimensdo de direitos fundamentais é marcada, assim, por uma atitude
proativa do Estado frente aos particulares. Logo, o Estado lanca méo dos institutos juridicos,
como elos transformadores da realidade em beneficio da populagdo. Cita-se a licdo de
Andreas Krell (2000, p. 27):

Os Direitos Fundamentais Sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, exigindo do Poder Pablico certas prestacbes matérias. O Estado,
através de leis, atos administrativos e da criacdo real de instalagdes de servigos
publicos deve definir, executar e implementar, conforme as circunstancias, as
chamadas “politicas sociais’.

Portanto, a historia faz a sociedade demandar uma atitude proativa do Estado frente aos
individuos. Fica demonstrado que as pessoas ndo conseguem sozinhas atender as suas
necessidades vitais e em igualdade de condicbes. E mister que o Estado venha a conceder
beneficios sociais, tais como, a salde, moradia, educacdo, dentre outros elencados por Ana
Maria D’ Avila Lopes (2001, p. 64):

Com o tempo, a visdo liberalista foi superada pelo préprio processo historico-
dialético das condi¢des econdmicas. Nos séculos, XVIII e XIX o desenvolvimento
industrial e o aparecimento de um proletariado, sujeito ao dominio da burguesia
capitalista, deram origem a novas relagbes intersubjetivas, propiciando o
aparecimento de novos direitos fundamentais — os econdmicos e sociais — e,
paralelamente, a transformagdo do conteldo dos anteriores... Mencionam-se 0S
direitos ao trabalho, a salde, a moradia, a educacdo, a cultura e ao lazer.

% para José Afonso da Silva (2001, p.289), trata-se a segunda dimens&o, de direitos que “possibilitem melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo dos desiguais.”



147

Nesses termos, os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois que se fortaleceram por obra
da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século (BONAVIDES, 2001, p.518).

No que pertine ao enquadramento da posse indigena dentre os direitos de segunda
dimenséo, observa-se, a priori, que a posse sobre as terras de ocupacdo tradicional sendo
titularizada por toda a comunidade indigena e ndo s6 por um individuo, constitui-se em um

direito social, portanto um direito fundamental de segunda dimensao.

De outro angulo, entende-se que na posse indigena ha a necessidade de uma atitude
estatal afirmativa. Dessa forma, o Estado tem o dever, e a populagéo indigena tem o direito de
exigir deste que seja assegurada a posse de suas terras em detrimento de qualquer outro

cidaddo que indevidamente a possua.

A principio, esse dever do Estado é extraido da propria CF, em dispositivo previsto no
art. 67 do ADCT®, Consoante esse comando legal, o Estado brasileiro tem a obrigacdo de
demarcar as terras possuidas tradicionalmente pelos indios em até cinco anos da promulgacéo
da Constituicdo®. Essa postura reflete um direito de segunda dimensdo dos indios, pois se

exige uma agdo do Estado.

Ademais, exsurge a atuagédo da AGU e do MPF, como forma de obriga¢fes do Estado
para a protecdo juridica das terras indigenas, em caso de esbulho ou turbacdo, bem como nas

tentativas de anular os processos administrativos de demarcagéo.

Igualmente, confirma a face de direito de segunda dimensdo da posse indigena, quando
consideramos que, via de regra, a partir da garantia da posse de suas terras, 0s indios poder&o
dar efetividade & manutencdo dos outros direitos fundamentais sociais, quais sejam, suas
proprias préticas educacionais (art. 210, §2°, CF) e manutencéo de sua cultura (art. 215, 81°,
CF). Assim, garante-se a continuidade cultural e existencial de um povo num local que lhe é

préprio por natureza.

¥ ADCT, “Art. 67 — A Unido concluira a demarcacdo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da
promulgacédo da Constitui¢do.”

¥ Esclareca-se que o fato do Estado brasileiro ndo ter conseguido demarcar todas as terras indigenas no prazo de
cinco anos, conforme previsdo normativa, ndo pode ser interpretado como um impedimento para que se
continue as demarcagdes, haja vista que nao se trata de um prazo preclusivo.
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Verifica-se, outrossim, que o Direito passa a estabelecer exigéncias ndo s6 ao Estado,
mas também dos particulares, com vistas ao beneficio coletivo. Vasco Manoel Pereira da
Silva (1982, p.43):

Na verdade, tendo sido os direitos fundamentais concebidos para a defesa do
cidaddo face ao poder e tendo deixado este de ser privilégio do Estado, ndo faria,
mais, sentido, ndo alargar a prote¢do dos cidaddos através dos direitos fundamentais
a todas as situacdes de poder. A liberdade do cidaddo contra o poder ndo se pode

dirigir, apenas, contra o poder do Estado, mas, também, contra o poder econdmico, o
poder empresarial, o poder sindical, o poder da comunicagéo social, etc.

Logo, assim como o dever do Estado de prestar educagdo, seguranca, moradia, salide aos
seus suditos, hé o dever dos particulares de utilizarem suas propriedades em conformidade com
o direito e de acordo com os fins sociais da coletividade que a subjaz. Portanto, ndo se admite
que alguém que possua um titulo nulo de propriedade sobre terra indigena queira ver prevalecer

esse direito frente & previsdo constitucional de dominio federal e posse indigena de uma area.

Portanto, exige-se dos particulares que o exercicio da propriedade e posse civis®seja
realizado com vistas a sua “fungdo social”. Nesse sentido, Willis Santiago Guerra Filho
(1999, p.40): “O direito individual de propriedade, num contexto em que Se reconhece a
segunda dimenséo dos direitos fundamentais, s6 pode ser exercido observando-se a sua

funcdo social.”

O instituto da propriedade é fruto de um longevo e gradual processo histdrico que ainda
se compde até os dias atuais. A principio, o direito de propriedade era absoluto, natural e
imprescritivel. O levante revolucionario francés de 1789 conviveu com um modelo de
propriedade sagrada que evoluiu até se chegar ao seu contorno contemporaneo, com um Viés
mais social e humanitéario. Nesse sentido, delineiam o doutrinadores italianos Guido Alpa e
Mario Bessone (1980, p. 01):

L’idea di proprieta — quella Che per convenzione linguistica si suol denominara
(proprieta borghese)- nasce gia nelle constituzioni delia Rivoluzione francese e si
traraanda poi nel codice napolebnico dei 1804 Nelle diverse constituzioni, pero,
non assume i medesimi contenuti. In parricolare, in, in quella elaborata da
Robespierre si possono gia riscontrare accenni all’idea de (funzione sociale), e
quindi ai superamento delia concezione esclusivamente individualistica delia
nozione di proprieta.

% Considerando-se a semelhanca entre os institutos da propriedade e posse civil, aplicar-se-a analogicamente & posse,
o principio da funcéo social da propriedade. Razéo porque, passa-se a falar em uma fungo social da “posse”.
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Nessa conjuntura, tenta-se estabelecer a idéia de solidariedade social, a fim de
remodelar o dogma liberal da liberdade, sobretudo econémica, com o objetivo de trazer

alternativas para uma sociedade mais isondmica.

Assim, observa-se, na atualidade, uma mudanga de paradigmas, caracterizada pelo
temperamento dos ideais da Revolugdo Francesa. Passou-se a sublimar os vetores do Estado
Democréatico de Direito, da cidadania e da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, na
realidade brasileira, para que o dominio de um bem da vida merega o agasalho legal, precisa que
se dé a destinagdo constitucional adequada aos objetivos eleitos pela Constituicdo Federal, quais
sejam, reduzir as diferengas sociais; desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza entre outros
(CF, art. 3°). Nesse sentido, orienta Aronne (1999, p. 204): “A funcdo social da propriedade vem

densificar o principio da igualdade, cidadania e da dignidade da pessoa humana”.

Assim, as cartas constitucionais mais modernas insculpiram, entre os direitos
fundamentais do ser humano, a pilastra da fungdo social da propriedade. Nesse norte, a
Constituicdo Federal Brasileira proclama no art. 5°, XXIII: “a propriedade atendera a sua
func&o social”.® E o que ensina Stefano Rodota (1986, p. 216):

La propriedad no se sustrae al destino a um fin que transciende al individuo: La
funcion social no és tanto la caracteristica tipica como el concreto modo de
manifestare de este fin supraordenado, manteniéndose asi como um dado externo,
aunque no eliminable.

Logo, a funcdo social da propriedade mostra-se na atualidade como caracteristica
indissocidvel desse instituto, posto que deve ser protegida como um bem da vida a servigo das

pessoas e nao o contrario.

Nessa perspectiva, houve a relativizagéo do instituto da propriedade, a punigéo do abuso
desse direito e um sistema de desestimulos a terra improdutiva e utilizada fora dos designios

constitucionais.

Hoje, entrevé-se, na posse, uma funcdo socializante, que exige produtividade,
redistribuicdo de renda, protecdo ao meio ambiente natural e cultural. O desacato a essas
exigéncias configurard abuso de direito e devera ser desestimulado pelo Ordenamento.
Aplica-se analogicamente ao instituto da posse o ensinamento trazido por Filomeno Moraes
(2007, p.181):

% A funcdo social da propriedade também esta prevista no art. 170, inc. 111, CF, como principio da ordem econdmica.
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Nos dias atuais, como é o caso do Brasil, se 0 regime juridico da propriedade cabe
fundamentalmente ao Direito Civil, estd envolto também numa teia de normas
juridicas administrativas, ambientais, urbanisticas, empresariais, tudo encimado
pelas normas constitucionais. De fato, vé-se mesmo a constitucionalizacdo do
Direito Civil, pois, na esteira do constitucionalismo que vem desde 1934, a CF
conferiu a propriedade determinagGes positivas e negativas, tudo no sentido de
orient-la para o bem-estar social.
Assim, ndo ha como tratar o direito & propriedade/posse sem se ter em conta a sua
funcdo social, posto que, & medida que a sociedade vai ficando mais complexa, maior é o

entrelacamento de um instituto com os demais direitos demandados pela coletividade.

De outro lado, muito se observam casos em que pessoas exercem a posse, descumprindo
a sua funcédo social. S&o situagdes em que ndo se d& a destinagdo constitucional devida a area,
seja por ndo Ihes conferir produtividade, seja por praticar atos ilicitos ou quando se priva do

acesso a terra aquelas pessoas que a Constituicdo destinou a posse permanente sobre a érea.

Ora, se a funcéo social de um instituto é exercida quando se seguem as previsdes legais
que lhe foram tracadas e, se a Constituicdo destinou as comunidades indigenas a posse
permanente sobre suas &reas, em detrimento de qualquer outra pessoa, conclui-se dai que s6
haverd a efetivacdo da funcéo social da posse em terras de ocupacéo tradicional, quando

essas forem ocupadas pelos indigenas.

Esse argumento serd uma importante arma para 0S casos em que pessoas ndo-indias,
com titulo de propriedade, ingressem com agOes de reintegracdo ou manutencdo de posse em
desfavor dos indios. Nesses casos, ndo se poderd destinar a posse aos particulares, mesmo
quando estes tenham os elementos exigidos pelo Codigo de Processo Civil, para a concesséo
do interdito.*” Faltar-lhes-a o principal elemento introduzido pela Constituic&o para que a sua

posse seja protegida, qual seja, o exercicio da propriedade/posse conforme a funcédo social. *

¥ «Art. 926 — O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagdo e reintegrado no de esbulho.
Art. 927 - Incumbe ao autor provar: | — a sua posse; Il — a turbagdo ou o esbulho praticado pelo réu; 1l —a
continuacédo da posse, embora turbada, na acdo de manutencéo; a perda da posse, na acdo de reintegracdo.”

% O detalhamento do instituto da funcdo social da propriedade foge ao objeto dessa dissertagdo, contudo
importante ressaltar a posicdo de Gilberto Bercovicci (2005, p. 168), sobre o assunto: “A propriedade que ndo
cumpre com sua funcdo social perde também a protecdo possesséria — ou seja, a Constituicdo de 1988 tornou
inviavel, constitucionalmente, a concessdo de reintegragdo de posse por liminar judicial nestes casos. Eros
Grau vai mais longe, afirmando que a coeréncia leva-o a raciocinar que a propriedade que ndo cumpre sua
funcdo social deixa, inclusive, de ser propriedade”. Nesse poértico, entende-se que a funcdo social é algo
vinculado a propriedade de tal modo que s6 cabe falar em propriedade se ela atende a fungdo social.
Constitui-se, o instituto da funcdo social, muito mais que uma mera limitagdo ao direito de direito de
propriedade, antes € um verdadeiro condicionamento a sua titularidade. Destarte, nosso Ordenamento
condiciona o direito a um bem, ao seu exercicio conforme a fungdo social. Logo, a auséncia da verificacdo da
funcdo social gera a perda da garantia e do reconhecimento do direito de propriedade e posse.
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Essa Gltima situagdo configura a realidade dos indigenas do Brasil. Assim, os indios
brasileiros, ao serem expulsos de suas terras por violéncia particular e governamental, foram

preteridos em favor de particulares que ndo exercem a devida fungéo social da posse.

Portanto, com muito mais razdo, ha que se exigir do particular com titulo sobre terras
indigenas (que pode apresentar-se como proprietario, mas, jamais poderéa ser legitimo proprietério

ou possuidor sobre terra indigena) que se abstenha desta injusta e indevida usurpagao.

4.3.3 Posse indigena e a terceira dimenséo dos direitos fundamentais

Dando continuidade ao estudo, importante verificar a conjuntura historico-politica que
predominou durante o evidenciamento dos direitos fundamentais de terceira geragdo. Nesse
periodo, arrefecem as idéias intervencionistas do passado, gerando o que se convencionou
chamar de pés-modernidade. Consoante a licdo de Facchini Neto (2003, p. 24-25):

Nas Gltimas décadas, com intensificacdo a partir da queda do muro de Berlim,
passamos a viver uma nova realidade. De fato, no mundo pb6s-moderno e
globalizado, a gestdo da economia deixou de ser um assunto apenas nacional, pois
os Estados nacionais perderam boa parte de seu poder de regulamentacdo
independente. Como afirmou Ralph Dahrendorf, a globalizacdo esta associada a
exclusdo social. Uma parte significativa da populacdo parece ter perdido todo o
contato com a cidadania. [...] Mas a denominada pos-modernidade também pode ser
encarada otimisticamente. Jesus Ballesteros, por exemplo, identifica na pos
modernidade os seguintes valores: pluralismo cultural; ecumenismo (num sentido
nado-religioso); antietnocentrismo e anti-racismo; descolonizagdo e anticolonialismo;

pacifismo; ecologismo; feminismo; inalienabilidade de direitos (humanos);
antipatrimonialismo; antivoluntarismo. (grifo proposital)

Percebe-se, nesses termos, que, posteriormente ao surgimento do Estado de bem-estar
social, ressurge a ideologia de diminui¢do do Estado e da entrega da atividade produtiva para

a iniciativa privada. E a fase do neoliberalismo, em que foi dado inicio as grandes reformas

administrativas, v.g., privatizagdes, abertura do mercado e desregulamentacdes.

Nota-se, também, que a conjuntura politica do fim do século é marcada pelo surgimento
de grandes empresas que precisam expandir os seus mercados. O clima de competicdo
econdmica espraia-se pelo mundo. Para isso, é preciso diminuir as amarras impostas pela
vinculacéo ao territorio nacional. Tudo isso induz para que as atitudes provocadas em um
lugar atinjam pessoas que se encontram em outros pontos do planeta. Mé&xime, passam a
atingir um nimero indefinido de pessoas. Para Paulo Bonavides (1996, p. 526):

A consciéncia de um mundo partido entre nagbes desenvolvidas ou

subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar em seguida a
que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até entdo
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desconhecida. Trata-se daquela que se assenta na fraternidade. Com efeito, um novo
polo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente aos da liberdade e
da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos
de terceira geracao tendem a cristalizar-se neste fim de século, enquanto direitos que
ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Ha primeiro, por destinatario, um género
humano. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente, a comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade.

Portanto, observa-se a configuragdo da terceira dimensdo dos direitos fundamentais,
caracterizada pela necessidade de protecdo dos direitos difusos®. Essa classe de direitos
caracteriza-se, basicamente, por uma indeterminacdo de titulares, haja vista que os seus
efeitos se espraiam pela coletividade. Assim é o ensinamento de Kazuo Watanabe
(GRINOVER, 1999, p. 720): “Na conceituacdo dos interesses ou direitos “difusos”, optou-se
pelo critério da indeterminacgéo dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacdo juridica-

base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo.”

Nesse contexto, verifica-se que o presente desenvolvimento historico e o fortalecimento
de uma nova dimensdo de direitos conduziram & evolucéo interpretativa da posse do indio
sobre suas terras. Assim, observa-se a concatenacdo dos direitos indigenas com os direitos
difusos da terceira dimensdo. Portanto, atualmente, quando se protege a posse indigena,

também se preserva o interesse difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O conceito de meio ambiente, para José Afonso da Silva (2002, p. 20), ha “de ser, pois,
globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem como os bens culturais
correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o

patriménio historico, artistico, turistico, paisagistico e ecoldgico.”

Portanto, 0 meio ambiente abrange a idéia tanto de meio ambiente natural quanto de
meio ambiente cultural. Ambos vém a ser interesses constitucionalmente protegidos, quais
sejam, este no art. 216, CF® e aquele no art. 225, CF. No que toca ao meio ambiente

cultural, resguarda-se o patrimonio cultural brasileiro e reconhece-se o direito ao pluralismo.

* Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), “art. 81 [..] I- interesses ou direitos difusos, assim
entendidos para os efeitos deste Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; [...]”

4 CF, “art. 216 — Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | — as formas de expressdo; 11 — os modos de
criar, fazer e viver; [...]; V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, panteoldgico, ecoldgico e cientifico.”

L CF, “art. 225 — Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”
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Nesses termos, meio ambiente cultural inclui todas as atividades humanas portadoras de
referéncia & memoria, & identidade, a acdo dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (MILARE, 2004, p. 73-274).

Constata-se que a manutengdo da posse das terras tradicionalmente ocupadas com o0s

indios colabora para a preservagdo da memoria cultural de um povo.

Verifica-se, assim, no art. 231, CF*, que disciplina a posse indigena, que ha igualmente
a preocupacdo constitucional de respeitar 0 meio ambiente natural e cultural dos indios.
Ambos os elementos sdo igualmente importantes para a manutengdo de uma vida digna e
saudavel para a comunidade indigena. SO com a preservacdo do habitat indigena e

manutenc¢do de seu meio cultural, haverd a consecucdo de um equilibrio ambiental completo.

Portanto, o particular que se investe indevidamente em terras indigenas privando o indio
da posse sobre seus quinh@es tradicionais esta atacando diretamente o meio ambiente cultural
das populagdes nativas, posto que compromete o pleno desenvolvimento de seus costumes, a

reproducéo fisica e cultural desses povos.

Dessa forma, a importancia de se proteger a posse das terras indigenas deve-se ao
interesse nacional de ver preservada a histdria brasileira, atraves da conservagédo da memoria
dos seus primeiros grupos. Assim, quando se protege a posse de terras indigenas, est também

zelando pelo interesse difuso de toda a coletividade.

Logo se a terceira dimensédo refere-se a direitos difusos, reconhece-se entdo o direito
difuso da sociedade brasileira de ver preservado o elemento humano indigena, com suas

culturas e tradi¢des, que integram, originariamente, a estrutura populacional nacional.
4.3.4 Posse indigena e a quarta dimensao dos direitos fundamentais

Paulo Bonavides (1996, p. 524) agrega uma quarta dimenséo aos direitos fundamentais,
decorrentes do avancar do sistema neoliberal:
O Brasil esta sendo impelido para a utopia deste fim de século: a globalizagdo do

neoliberalismo, extraida da globalizagdo econdmica. O neoliberalismo cria, porém,
mais problemas do que os que intenta resolver. Sua filosofia do poder é negativa e se

42 w«nrt 231, §1°, CF: Sdo 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 ao seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigGes.”
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move, de certa maneira, rumo a dissolucdo do Estado nacional, afrouxando e
debilitando os lagos de soberania. Globalizar direitos fundamentais equivale a
universaliza-los no campo institucional. A globalizagdo politica na esfera na
normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo. Sdo os direitos da
quarta geragdo o direito & democracia, o direito a informagdo e o direito ao
pluralismo. (grifo proposital).

Assim, verifica-se que os direitos de quarta dimensdo nasceram da acentuagdo dos
acontecimentos historicos iniciados pelo liberalismo e globalizacéo. A consequéncia direta foi
a acentuacdo da marginalizacdo dos paises e das pessoas que ndo conseguem se enquadrar no
novo esquema de desenvolvimento capitalista. Nesse contexto, é preclara uma preocupacdo
com os valores mundiais, tais como, a autodeterminacdo dos povos e o0 respeito s minorias.
Portanto, torna-se cada vez mais forte a necessidade de implementacéo desses direitos para

salvaguardar a convivéncia entre 0s povos.

Na formacdo de uma sociedade pluralista, ndo se deve pretender a uniformizagdo dos
grupos humanos. Antes, deve existir um sistema de protecéo juridica para que as minorias ndo
sejam discriminadas face aos valores da classe predominante. E o que ensina Facchini (2003,
p. 30): “Constantemente se acentua que o papel de uma constituicdo moderna ndo é aquela de
simplesmente retratar a vontade comum de um povo, expressa pela maioria de seus membros,

mas principalmente a de garantir os direitos de todos, inclusive contra a vontade popular.”

Portanto, a Constituicdo Federal deve propiciar um arcabouco normativo que preserve a
diversidade e a cultura dos diversos grupos étnicos que compdem o povo brasileiro. Assim,
conseguir-se-4 a sua pacifica convivéncia. Nessa conjuntura, identifica-se o dispositivo que

dispde sobre a posse indigena, igualmente, como um direito fundamental de quarta geracéo.

Assim, quando se determina que a posse das terras de ocupacdo tradicional deve ser
destinada aos indigenas, ndo se pretende apenas preservar o direito a0 bem material. Antes,
visa-se manter a identidade desse grupo humano, o direito a ser minoria e sua continuidade

existencial.

Assim, antes da CF 88, via de regra, quando se concedia a demarcagdo das terras
indigenas, ndo se tinha como objetivo fundamental a criagdo de um territrio para os povos
indigenas. Nesse periodo, visava-se garantir que as terras ao entorno dos pequenos espagos
demarcados ficassem desimpedidas para a alienacdo para particulares. Igualmente, a idéia
inicial de terra indigena limitava-se, simplesmente, a um local que permitisse a sobrevivéncia

fisica dos indios, quando retirados dos locais de desenvolvimento econémico, para evitar a sua
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mortandade, causada devido, desde ao contagio de doencas, até impossibilidade de se manter
nas grandes cidades. Contudo, essas terras ndo tinham sido pensadas como territério. Hoje,
contudo, é preciso pensar na idéia ndo s6 de uma superficie para os indios, mas também no

investimento simbélico que os povos indigenas fazem sobre esse espaco. (SANTILLI, 2009)

Nesse diapaséo, Jirgen Habermas (2007, p. 301-347) critica as solugdes encontradas
pelo liberalismo para preservacdo dos direitos das minorias, haja vista seu contetdo genérico
e egoistico ndo ser apropriado para solucionar, com justiga, todos os conflitos existentes na

realidade. Parafraseamos, a seguir, 0 seu pensamento:

O pensamento liberal tem por objetivo proteger a liberdade do individuo enquanto
cidaddo da sociedade (liberdades subjetivas iguais para todos). Essa visdo, porém,
permite o surgimento de uma interpretacdo egoista da liberdade. [...] A liberdade
ética igual para todos cai em contradi¢cdo consigo mesma no decorrer da execugao
do programa liberal, pois uma Constituicdo liberal garante a todos os cidaddos a
igual liberdade de configurar sua vida seguindo os ditames de sua prépria concepgdo
do bom. [..] Dai a retomada pelo republicanismo, de uma idéia de liberdade
ampliada intersubjetivamente e ligada ao papel de cidaddo democratico (solidario,
participativo). [...] Mesmo assim, a fusdo entre cidadania do Estado e cultura
nacional gera uma interpretacdo dos direitos dos cidad&os insensivel as diferencas
culturais. Por isso, no ambito de sociedades pluralistas, quando se atribui
precedéncia politica a um bem comum impregnado politicamente em detrimento da
garantia efetiva de liberdades éticas iguais, gera-se discriminacdo de modos de vida
divergentes. [...] Direitos culturais decorrem da protecdo a dignidade humana, pois
deve-se assegurar ao homem igual acesso aos padrdes de comunicagdo, as relagbes
sociais, as tradigdes e condigdes de reconhecimento, 0s quais sd0 necessarios ou
desejaveis para o desenvolvimento, a reprodugdo e a renovacdo de sua identidade
pessoal. Dai assegura-se direitos coletivos (direitos de certos 'grupos de identidade’).
[...] Direitos coletivos autorizam grupos culturais a manter recursos e a
disponibiliza-los para que seus membros possam langar méao deles a fim de formar e
estabilizar sua propria identidade pessoal. [...] Assim, uma vez que o procedimento
democrético faz a legitimidade das decisdes depender das formas discursivas de uma
formagdo inclusiva da opinido e da vontade, as normas destinadas a garantir iguais
direitos s6 podem surgir quando se tem conhecimento dos fardos diferenciados que
implicam e apés a avaliacdo desses fardos. [...] Apenas o universalismo igualitario
que exige iguais direitos, sem deixar de ser sensivel as diferencas, tem condicOes de
satisfazer as exigéncias individualistas que consistem em garantir equitativamente a
integridade wulneravel do individuo que é insubstituivel e cuja biografia é
inconfundivel.

Destarte, ndo se pode infligir & minorias 0 mesmo tratamento dado a totalidade da
populacéo civil. Sem a posse sobre as terras indigenas, pode haver a aceleracdo da dispersdo
dos indios e o comprometimento da manutengdo dos seus costumes. A posse sobre o seu

territorio € o meio mais eficiente que os indios dispdem para manter os tragos que distinguem

a sua etnia e a consequente convivéncia harmoniosa com a coletividade.

Contudo, ainda se observa, em parte da jurisprudéncia brasileira, um modo de

argumentacdo extremamente logico-formal que prejudica a melhor interpretacdo da legislacéo
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patria. Necessario se faz que se abra espago, ainda que com responsabilidade e cautela, para

0s pontos de vistas valorativos tendentes a alcancar justica material. (KRELL,200, p 47 e 50)

Portanto, o reconhecimento da posse indigena como um direito fundamental pode ser
um instrumento juridico eficaz para a pacificacdo social. Dai a importancia do debate sobre a
superioridade de prerrogativas que os direitos fundamentais vém a ter dentro do sistema,
posto que, cada vez mais, existem conflitos que envolvam a posse indigena em face de outros
direitos fundamentais e que reclamam uma solucdo pelo Judiciario. Assim, a adocéo dessa

teoria sobre a natureza da posse indigena tem como fim auxiliar na sua efetivacéo.

Contudo, constata-se, na realidade juridica nacional, certa falta de efetividade das
normas, problema que afeta até mesmo os direitos fundamentais. Para Norberto Bobbio
(1992, p.25-26), o problema da efetividade dos direitos* nédo € filosofico, mas juridico e, em
um sentido mais amplo, politico. Continua o autor:

[...] Quando digo que o problema mais urgente que temos de enfrentar ndo é o
problema do fundamento, mas o das garantias, quero dizer que consideramos o
problema do fundamento ndo como inexistente, mas como — em certo sentido —
resolvido, ou seja, como um problema com cuja solugdo ja ndo devemos mais nos
preocupar [...]. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou

relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Em vista disso, para caminhar rumo & pacificagdo social, € preciso que 0s dispositivos
juridicos, maxime o0s mandamentos constitucionais “fundamentais”, tenham uma
interpretacéo e aplicacdo adequada e gerem efeitos praticos na vida social.* Uma Constituigao

se torna indtil se ndo for efetivamente aplicada e respeitada pelos governantes e governados.
(FACHIN, 1992, p.3)

E cedico que ndo é suficiente para compor os conflitos coletivos que se considere o
direito dos indios sobre suas terras como um direito fundamental ou que essa norma possua
eficicia material, ou seja, tenha a potencialidade de produzir efeitos no Ordenamento Juridico.

Cita-se o pensamento de Fernando Matos (2008, p. 131) a respeito:

®0 presente raciocinio de Bobbio sobre efetividade refere-se, a priori, aos direitos humanos. Contudo,
entendemos que esse raciocinio também é adequado para os direitos fundamentais.

“ A Constituicdo é um meio e nunca um fim em si mesma. No se pode alimentar a iluséo de que a forca
operante das normas constitucionais podem evoluir a conjuntura social. A situacdo é outra: os preceitos
constitucionais servem para ordenar a realidade circundante a depender da interpretagdo que se lhes atribuam.
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O reconhecimento constitucional das diferengas socioculturais indigenas representa
um marco libertatorio na histdrica trajetéria de negacdo e invisibilidade dos povos
indigenas brasileiros. Entretanto reconhecer somente no plano formal a natureza
plural e multicultural que conforma a sociedade brasileira ndo é tudo. E necesséria a
efetivacdo dos direitos diferenciados, pelo exercicio e pela construgdo de espacos de
lutas pelos direitos mediados pelo dialogo intercultural.

Logo, s6 a roupagem diferenciada de um mandamento ndo conduzird a sua
operatividade. E preciso que o Estado, principalmente nas suas funcbes executivas e

judicidrias, venha, realmente, cumprir as normas protetoras da posse indigena, a fim de

produzir eficicia social e buscar transformacdes na realidade brasileira.

A partir do capitulo 5, ser analisada a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, acerca
dos direitos indigenas sobre suas terras, bem como trazer alguns entendimentos do restante do
Judiciario brasileiro, na primeira instancia e nos tribunais superiores, a fim de conferir na

prética a questdo da operatividade dessas normas.



5 PERSPECTIVAS ATUAIS DO DIREITO DOS INDIOS A
POSSE DE SUAS TERRAS

O presente estudo tem tentado demonstrar, até aqui, entendimento acerca da posse
indigena, a partir da precisdo do conceito de indio, da evolucéo da legislacdo constitucional e
ordinaria, da sua qualificacdo como um direito originario (indigenato), do aspecto de
tradicionalidade da ocupagéo, da diferenciacdo da posse civil e da sua inclusdo no rol dos

direitos fundamentais.

Em vista disso, é importante verificar o posicionamento do STF sobre a matéria, ja que

este Grgdo é a Ultima instancia de decisdo na seara juridica.

Como caso paradigmatico, no qual as variaveis abordadas ao longo do trabalho séo
cogitadas, enfocar-se-4 a decisdo judicial sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS)
Trata-se de um caso emblemético para a historia da luta pelos direitos indigenas em nosso
pais, seja pela dimenséo da area que ocupa, seja pela repercussdo internacional que alcangou,
ainda pelo envolvimento de entes federados de diversos niveis mas, principalmente, pela

influéncia interpretativa que essa decisdo poderd vir a causar.

5.1 Histodrico do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

Remonta a data de 1977 o inicio do procedimento administrativo de delimitacdo e
demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Contudo, em face da ndo-convergéncia
de interesses politicos, somente em 1993, a FUNAI concluiu os seus trabalhos antropolégico-
fundiérios e reconheceu uma area de 1.678.800 hectares como pertencente aos povos Macuxi,

Patamona, Tauperang e Wapichana da Raposa Serra do Sol.*

! Todos os dados féticos'e processuais sobre o caso TIRSS, descritos nesse tdpico, foram extraidos do site da
Fundacdo Nacional do Indio. (FUNAI, 2009, on line)
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Em continuidade ao procedimento? foi expedida uma primeira portaria pelo entdo
Ministro da Justica, Nélson Jobim, em que, mesmo tendo julgado improcedentes as
contestages administrativas dos particulares a essa demarcacdo, diminuiu-se a area indigena
objeto da demarcagdo. A essa decisdo seguiram-se divergéncias, até que, em 11 de dezembro
de 1998, o Ministro da Justiga seguinte, Renan Calheiros, expediu a Portaria MJ n°. 820,
confirmando o montante originario da &rea, previsto pela FUNAL Em 1999, a demarcagao
fisica da Terra Raposa Serra do Sol foi efetuada, restando apenas a homologacéo presidencial

do ato administrativo.

Nada obstante, varias acdes judiciais passaram a ser interpostas a fim de anular esse
procedimento de demarcacdo. Dentre elas, acBes possessorias, anulatorias, acdes populares

etc. Muitas delas tiveram seus pedidos liminares aceitos para retirada dos indios dessa terra.

Nessa conjuntura, a Procuradoria Federal (Advocacia-Geral da Unido), com atribuicéo
sobre a FUNAL, e o Ministério Publico Federal lutavam através de uma Reclamag&o perante o
Supremo Tribunal Federal para o sobrestamento das agdes e a suspensdo das medidas

cautelares, no que foi atendido pelo STF. Posteriormente, em junho de 2006, com o

2 Citam-se aqui alguns dos principais dispositivos legais que regem o procedimento de delimitacdo e
demarcagao das terras indigenas: Lei n° 6.001, de 19.12.1973 — Estatuto do indio: “Art.19. § 1° A demarcagio
promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente da Republica, sera registrada em livro proprio
do Servico de Patriménio da Unido (S.P.U.) e do registro imobiliario da comarca da situacdo das terras.”
Decreto n® 1.775, de 08.01.1996: “Art. 2° A demarcacdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificacdo reconhecida, que elaborara, em
prazo fixado na portaria de nomeacdo baixada pelo titular do érgdo federal de assisténcia ao indio, estudo
antropolégico de identificacdo. § 1° O 6rgdo federal de assisténcia ao indio designard grupo técnico
especializado, composto preferencialmente por servidores do proprio quadro funcional, coordenado por
antrop6logo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno historica, sociolégica,
juridica, cartografica, ambiental e o levantamento fundiario necessarios a delimitacao. [...] 8 7° — Aprovado o
relatério pelo titular do érgdo de assisténcia ao indio, este fard publicar, no prazo de quinze dias
contados da data que o receber, resumo do mesmo no Diario Oficial da Unido e no Diario Oficial da
unidade federada onde se localizar a area sob demarcacdo, acompanhado de memorial descritivo e
mapa da area, devendo a publicacéo ser afixada na sede da Prefeitura Municipal da situacdo do imdvel.
§ 8° — Desde o inicio do procedimento demarcatério até noventa dias apds a publicacdo de que trata o
paragrafo anterior, poderdo os Estados e municipios em que se localizem a area sob demarcacdo e demais
interessados manifestar-se, apresentando ao 6rgéao federal de assisténcia ao indio razdes instruidas com todas
as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais, pareceres, declaracfes de testemunhas,
fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizagdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do
relatorio de que trata o paragrafo anterior. [...] § 10° Em até trinta dias apés o recebimento do
procedimento, o Ministro de Estado da Justica decidira: |1 — declarando, mediante portaria, os limites da terra
indigena e determinando a sua demarcacdo; Il — prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessérias, as
quais deverdo ser cumpridas no prazo de noventa dias. [...] Art. 5° A demarcacdo das terras indigenas,
obedecido pelo procedimento administrativo deste Decreto, sera homologado mediante decreto. Art. 6°. Em
até trinta dias apds a publicacdo do decreto de homologacdo, o 6rgdo federal de assisténcia ao indio promovera
0 respectivo registro em cartério imobiliario da comarca correspondente e na Secretaria do Patrimonio da
Unido do Ministério da Fazenda.
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julgamento das Reclamacdes 2833, 3331 e 3813, houve a avocagdo de competéncia pelo STF,

de todas as acOes acercada T I. Raposa Serra do Sol.

Ressalta-se que, nesse interim, havia uma Reclamagdo perante a Comissdo de Direitos
Humanos da Organizagdo dos Estados Americanos em que se pleiteava a rapidez na

concluséo do procedimento de demarcagéo.

Por fim, foi editada para o processo de demarcacdo uma nova Portaria, n® 534/2005,
do Ministro da Justica, Mércio Thomaz Bastos, em substituicdo a Portaria n°® 820, anterior,
com a intencdo de sanar vicios passados. Em seguida, houve a sua homologacdo pelo

Presidente da Republica através do Decreto de 15 de abril de 2005.

Nesse contexto, o STF julgou as ReclamagOes até entdo interpostas, decidindo pela
extingdo de todos os processos relativos & Terra Indigena Raposa Serra do Sol, dado a perda

de objeto, ou seja, porque a Portaria n® 820 deixou de existir.

Posteriormente, foi interposta uma agéo popular para declaragdo de nulidade do
procedimento administrativo (Pet 3.388). Dessa vez, tendo como objeto a portaria MJ n°
534/2005 e o decreto presidencial homologatério. O seu julgamento declarou a
constitucionalidade do processo administrativo de demarcagdo da TIRSS e também
inseriu, no dispositivo, salvaguardas institucionais para a demarcacéo.® Trata-se do processo

cujo julgamento final decidiu o destino da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

® Pet 3388/ RR - RORAIMA PETICAO Relator (a): Min. CARLOS BRITTO Julgamento: 19/03/2009 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009.EMENT VOL-
02375-01  PP-00071. Parte(s) REQTE.(S): AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO ADV.(A/S):
CLAUDIO VINICIUS NUNES QUADROS.ASSIST.(S): FRANCISCO MOZARILDO DE MELO
CAVALCANTI .ADV.(A/S): ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS E OUTROS REQDO.(A/S): UNIAO.
ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. EMENTA: ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA
TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO- DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA N° 534/2005, DO MINISTRO DA
JUSTICA, ASSIM COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO
DA CONDICAO INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO
CONTINUO DE DEMARCACAO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME
CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL
COMO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSAO
COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR
AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA
SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS
AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS
PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. (grifo proposital). (BRASIL, 2009, p. 01)
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Esse processo teve seu julgamento iniciado em agosto de 2008 e a sua concluséo
somente se deu em margo de 2009. J& a publicacdo do seu acorddo ocorreu em setembro de
2009. O processo é composto por 55 (cinquenta e cinco) volumes e o seu acordao possui mais
de 700 (setecentas) péginas. Destaca-se, dentre os varios pontos do presente julgamento, a
ordem de imediata extrusdo dos ndo indios da TIRSS, antes mesmo que fosse publicado o
acorddo (setembro de 2009) ou que se desse o transito em julgado da decisdo. Trata-se de um
comando novo, posto que antecipa os efeitos da decisdo. Por fim, anota-se que a extrusdao
terminou em junho de 2009. (HOFF, 2009)

Do exame dessa decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, vé-se ilustrada a
aplicaco, ao caso concreto, das normas constitucionais e dos posicionamentos protetivos do

direito dos indios & posse de suas terras.

Porém, h& alguns pontos no acérddo que, a principio, ndo beneficiam os interesses dos
indios. Cita-se, para fins de ilustragdo, a condicionante que impede a revisdo de demarcacéo
de terra indigena efetuada ap6s a CF 88. Nesse caso, surgem questionamentos se essa
determinacdo se refere apenas ao caso da TIRSS ou a todas as terras indigenas (esse ponto

serd melhor analisado posteriormente).

Contudo, mesmo com esses pontos obscuros a Advocacia-Geral da Unido (através de
suas Procuradorias), ndo interpds embargos de declaracdo. A razdo para isso, deveu-se ao fato
de que embora esses embargos pudessem trazer esclarecimentos, também poderia vir somado,
alguns prejuizos. Pois, o STF tanto poderia dizer que ndo tinha efeito abrangente como
poderia deixar expresso que a decisdo referia-se a todas as terras indigena. Entéo, optou-se
por se deixar que a Consultoria-geral da Unido (6rgdo da AGU) aclarasse e estabelecesse 0s
rumos a ser tomados em outros casos, sem desrespeitar a decisdo judicial e ouvindo os 6rgéos
interessados. (HOFF, 2009)

A finalidade maior deste capitulo € realizar um comparativo entre os argumentos
defendidos nesta dissertagdo com o posicionamento do STF, a partir do caso emblemaético da
TIRSS. Contudo, € importante analisar antes, os efeitos das 19 (dezenove condicionantes),

haja vista sua imbricagdo com o caso.
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5.2 As dezenove condicionantes aplicadas para o caso Raposa Serra do Sol
e suas implicagbes para o trato futuro dos direitos dos indios a terra

O julgamento final do processo judicial acerca da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
foi amplamente favoravel aos interesses indigenas, posto que indeferiu o pleito de nulidade do
processo administrativo sobre essa &rea e reconheceu a aplicabilidade de diversos dispositivos
indigenistas. Contudo, também subordinou a constitucionalidade desse processo

administrativo, ao seguimento de algumas condicionantes.

Tais pardmetros obrigatorios, impostos pelo STF, a serem obedecidos pelo processo de
demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ficaram conhecidos como “as 19

(dezenove) condicionantes”, ora descritos resumidamente*:

1 O usufruto das riquezas tas terras indigenas podera ser relativizado sempre que
houver interesse relevante da Unido;

2 O usufruto indigena ndo abrange o aproveitamento dos recursos hidricos e
potenciais energéticos;

3 O usufruto indigena ndo alcanca as riquezas minerais;

4 O usufruto indigena ndo abrange a garimpagem e a faiscagéo;

5 O usufruto indigena ndo se sobrepde a defesa nacional, a instalacdo de postos
militares e a expansao estratégica da malha viéria;

6 A atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal, na area indigena, se dara
independente de autorizagdo da FUNAI ou da comunidade indigena;

7 O usufruto indigena ndo impede a construgdo de vias de comunicacéo e redes de
transporte e postos para servico publico da Unido;

Atribuem ao Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade, os trés itens
a sequir:

8 A fiscalizacdo do usufruto dos indios nas suas terras que coincidam com “areas de
conservacéo’;

9 A administragdo dessas “unidades de conservagdo”, dentro de terras indigenas;

10 A estipulacdo da forma de visita de ndo-indios em “unidades de conservagao”,
dentro de terras indigenas;

11 Deve ser admitido o ingresso de ndo-indios na terra indigena, com autorizagdo
prévia da FUNAL;

12 A comunidade indigena ndo podera cobrar pelo ingresso de ndo-indios em suas
terras;

13 A comunidade indigena também ndo poderd cobrar por instalacdo de redes
elétricas ou construcdo de vias, pablicas, em suas terras;

14 As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou outro negécio que
restrinja o usufruto dos indios;

15 E vedada, a qualquer pessoa estranha & comunidade indigena, a prética de pesca,
caga, coleta de frutos, agropecudria ou extrativa;

16 O patrimdnio indigena goza de imunidade tributéria;

17 E vedada a ampliacdo de &rea indigena ja demarcada;

18 O direito dos indios sobre suas terras é imprescritivel, inalienavel e indisponivel
19 E assegurada a participacdo dos entes federados na demarcacio das terras
indigenas. (BRASIL, 2009, p.19)

* A redacdo das 19 condicionantes, aqui apresentada, sofreu ligeiro resumo para fins didaticos, tentando-se
tomar o cuidado de ndo modificar o sentido. Contudo, a decisdo sobre a TIRSS, com a redacdo original das 19
condicionantes esta anexa a esta Dissertagdo.
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No presente estudo, procurar-se-a& entender as condicionantes apenas de uma forma
geral, sem se debrucar sobre a interpretacédo de cada uma, isoladamente. Nesse contexto, pelo
caso prético que gerou, serd tomada, como exemplo, a condicionante nimero 17, qual seja,

a que estabelece a vedacdo da ampliacdo de area indigena ja demarcada.

A estipulagéo dessas 19 condicionantes gerou certa polémica quanto a sua repercussao
fora do processo. Destarte, comegou-se a especular sobre a possibilidade de invoca-las em

outros processos referentes a outras terras indl’genas.

A consequéncia de se acatar a obrigatoriedade dessas condicionantes em outras terras
indigenas seria que aquelas passariam a ter for¢a normativa perante toda a Ordem Juridica,

inclusive revogando leis anteriores que lhe fossem contrarias.

Nessa linha de pensamento, foi interposta pela Agropecuéria Fazenda Brasil Ltda., a
Reclamagéo constitucional n® 8070 perante o STF, a fim de declarar liminarmente a
nulidade da portaria do presidente da FUNAI que constituia grupo técnico para a revisdo dos
limites da Terra Indigena Wawi. A autora fundava o seu pleito na decisdo do STF, ora
debatida, sobre a agdo popular na TIRSS, segundo a qual, a condicionante n.° 17 proibia a
revisao de area indigena ja demarcada. Contudo, em julgamento liminar no dia 16 de abril de
2009, o ministro Carlos Ayres Brito ndo aceitou o presente argumento, como se vislumbra do
trecho de seu voto:

Feito esse aligeirado relato da causa, passo a decisdo. Fazendo-o, pontu'o, de
saida, ndo estarem presentes os requisitos para a concessao da liminar. E que
ha duvida quanto ao proprio cabimento desta reclamacdo, uma vez que acao

popular nédo é meio processual de controle abstrato de normas, nem se iguala a
uma stmula vinculante. (grifo proposital) (BRASIL, 2009, p. 03)

Concorda-se, integralmente, com o referido posicionamento do STF. A acéo popular é
um “remédio constitucional”, com fins e rito prdprio®, que ndo se confunde com outros

instrumentos juridicos. Extrai-se do inciso LXXIII da Constitui¢do Federal:

Art. 5°, LXXIII — qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, @ moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custos judiciais e de
onus da sucumbéncia;

® A norma que disciplina a acdo popular é a Lei n.° 4.717/65.



164

Assim, esse remédio constitucional visa facilitar o acesso juridico do cidaddo para
intervir nos destinos do seu pais e exercer a soberania popular. Refere-se a um meio
processual para discussdo daquelas questdes de Estado, tais como a fiscalizacdo do
patrimonio publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente natural e cultural,

dentre outros.

Sobre essa garantia fundamental, dispde Hely Lopes Meirelles (1997, p. 87) que trata-se
de um remédio constitucional & disposicdo de qualquer cidad&o, individual ou coletivamente,
para obter a invalidac&o de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados- ilegais
e lesivos do patrimonio federal, estadual e municipal ou de suas autarquias, entidades

paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.

Quanto aos efeitos da agdo popular, esses devem ser concedidos sempre se levando em
consideragdo os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada. No que toca aos limites
objetivos da coisa julgada, referem-se a parte especifica da sentenca que fica acobertada pela
intangibilidade e ndo pode vir a ser modificada em outros processos, conforme ensina o
professor Alexandre Freitas Camara (2006, p. 490): “Trata-se da verificacdo do alcance da
imutabilidade e da indiscutibilidade da sentenca transitada em julgado, vista em seu aspecto

objetivo. Em outras palavras, o que se busca aqui é saber o que transitou em julgado.”

Assim, a identificacdo dos limites objetivos da coisa julgada se faz importante para
saber 0 que ndo pode sofrer nova revisdo. Isso foi definido pelo Cédigo de Processo Civil

(CPC), por eliminacéo, ao definir o que outro juiz pode decidir novamente em novo processo:

Art. 469 - Nao fazem coisa julgada:

I — 0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenga;

11 — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

111 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.

Sobre esse artigo de lei, comentam Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Janior
(2006, p. 612):

A sentenca é composta por trés partes distintas: relatorio, fundamentacdo e
dispositivo (CPC 458). Somente na parte dispositiva da sentenca, na qual o juiz
decide efetivamente o pedido (lide), proferindo um comando que deve ser obedecido
pelas partes, é alcancada pela coisa julgada material (autoridade da coisa julgada).
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Nesses termos, importa informar que os limites objetivos da coisa julgada incem sobre o
dispositivo da decisdo, ou seja, na parte da decisdo que efetivamente decide o pedido do autor

e, por conseguinte, resolve a lide.

No caso TIRSS, as 19 condicionantes estdo insertas no dispositivo do acérddo. Portanto,
entende-se, a um primeiro momento, que essas foram abrangidas pelos limites objetivos da
coisa julgada. Tal fato significa as condicionantes estdo insertas no nicleo da deciséo que ndo

pode ser alterado dentro desse processo.

Contudo, é imperioso anotar que essa imutabilidade atingira apenas aqueles que foram
“partes” na acdo popular sobre a TIRSS. Para entender essa circunscri¢do dos efeitos, é de se
perquirir pelos limites subjetivos da coisa julgada, a fim de saber sobre quais sujeitos essas

condicionantes sdo aplicaveis e imutaveis.

Regra geral, os limites subjetivos da coisa julgada referem-se aos sujeitos da acéo.
Assim, a decisdo somente poderd vincular aquelas pessoas que fizeram parte da relagdo
juridica originaria, ou seja, aquelas pessoas que foram citadas e tiveram a oportunidade para

manifestar-se no processo.

Contudo, contemporaneamente, fala-se no arreferecimento da teoria dos limites
subjetivos da coisa julgada em face das agdes que, por sua natureza, tem efeito erga omnes,
tal como a presente acdo popular. Nessa classe de petitum, a forca da decisdo obriga até

mesmo quem n&o foi citado para participar do feito.

Nesse sentido, orientam os professores Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Candido
Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover (CINTRA, 2001, p.310):

O dogma da limitagdo subjetiva da coisa julgada as partes vem sendo rompida, no
processo moderno, nas agdBes coletivas ajuizadas em defesa de interesses
metaindividuais (ambiente, consumidor, etc.). No Brasil, ap6s a coisa julgada da
acdo popular ( art. 18 da lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965), a Lei da Acéo Civil
Publica ( Lei n. 7347, de 24 de julho de 1985) e, por ultimo, o Codigo de Defesa do
Consumidor ( Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990) vieram ampliar os limites
subjetivos da coisa julgada, estruturando-os de acordo com o resultado do processo,
ou seja, secundum eventum litis (art.103, CDC, aplicavel a Acdo Civil Pablica por
forca do novo art. 21, desta, introduzido pelo Cédigo). Assim, conforme o caso, a
autoridade da sentenca podera alcancar a todos, para beneficia-los ou prejudica-los —
salvo no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas -, ou ser utilizada apenas
em favor dos membros da classe, sem possibilidade de prejudicar suas pretensdes
individuais.

® Codigo de Processo Civil (CPC), “Art. 472 - A sentenca faz coisa julgada s partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros [...]”
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Em relagdo a esse ponto, por se tratar de agédo popular, seus efeitos sdo erga omnes.
Assim, existe a possibilidade da a¢do popular atingir outras pessoas que ndo foram citadas no
processo. Exemplifica-se como nos casos em que um sujeito pede a anulagdo de um ato. Essa
anulacdo atingira a todos que eram afetados pelo “mesmo ato juridico”, mesmo que nao
tenham sido citados no processo. Contudo, essa possibilidade deve ser entendida com

limitagdes.

Portanto, esse alargamento atinge apenas aquelas pessoas que fizeram parte da mesma
relacdo de fato ou juridica, que os sujeitos originarios do processo. No caso da presente acdo
popular, seria o caso daqueles outros proprietarios’ na TIRSS, que eventualmente ndo fizeram

parte do processo. Essas pessoas poderiam invocar a aplicabilidade da aludida decis&o.

Dessa feita, para a decisdo fazer efeito em pessoas estranhas ao contraditorio, é imperioso
que todos estejam jungidos ao mesmo objeto que fora discutido no processo. Assim, ndo se
admite que a decisdo de uma acgéo se torne norma para outros casos em que envolvam pessoas

sem nenhum vinculo juridico e refiram-se a bens da vida totalmente diversos.

Logo, o que se admite € que a decisdo da agdo popular ora debatida abranja a todos 0s
proprietérios atingidos pela portaria demarcatdria da TIRSS, mesmo que ndo participantes do
contraditorio. Isso porque eles tém uma relagdo juridica® em comum. Contudo, ndo obrigara

aos envolvidos em outras éareas indigenas, ndo discutidas no processo.

Pelo exposto, no que tange a teoria dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, a
deciséo da agdo popular ndo tem a capacidade de vincular os sujeitos da Reclamacéo n° 8070.
Portanto, ndo se pode alegar que o tema da revisdo de demarcagéo foi proibido em outra agéo.
Da mesma sorte, essa agéo popular ndo pode ser invocada como paradigma para qualquer outra
acdo judicial que incida em terra indigena diversa, posto que seus limites objetivos e subjetivos

sO dizem respeito ao caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

Agrega-se, nesse interim, que a aludida agdo popular ndo podera ser utilizada para
estabelecer regras gerais para outras relagdes juridicas, ou seja, em diferentes terras indigenas,

posto ndo ter sido esse 0 objeto da a¢éo popular em exame.

" Utiliza-se, nessa dissertacao, simplificadamente o termo “proprietarios” para se referir aos detentores de titulos
de propriedade sobre a area. Contudo é importante relembrar que a CF considera nulos, tais titulos de dominio
sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

& A expressio “relacdes juridicas” deve ser compreendida aqui como diversa de “relagéo processual”, posto que
essa pressupde que as partes estejam litigando em juizo, ja aquela refere-se aos casos em que ha direitos em
comum, muito embora nao se esteja compondo um pélo do processo.
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Hely Lopes Meirelles (1986, p. 369) j& orientava sobre o perigo e impossibilidade de se
utilizar a agdo popular para outros fins diversos do previsto constitucionalmente: “Hoje é ponto
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que ndo cabe agdo popular para invalidar lei em tese, ou

seja, a norma geral, abstrata, que apenas estabelece regras de conduta para a sua aplicacdo.”

Observa-se que o motivo do raciocinio do autor é a impossibilidade de se usar a agéo
popular como uma forma de se estabelecer normas genéricas, que vinculem, indistintamente,
pessoas de diferentes relagdes juridicas. Assim, onde existem as mesmas razdes também deve
ser aplicado o mesmo raciocinio, 0 que s6 vem a confirmar a linha de raciocinio do STF, na
Reclamag&o 8070, que afirma que o tipo de processo que admite a emanagédo de tais regras

gerais seriam aqueles de controle de constitucionalidade abstrato.

Assim, nas acBes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de
constitucionalidade, (controle abstrato), a propria lei prevé a vinculacdo dos demais
Poderes e dos particulares, ao comando das declaragdes de constitucionalidade. E o que se
verifica da Constitui¢do Federal:

Art. 102 [...], 82° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acBes direitas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Essa caracteristica é propria de um controle abstrato ou por via de acéo, que obviamente
ndo se confunde com o ocorrido no caso em exame, que foi trazido a juizo por meio de uma

acéo popular.

Nesses termos, observa-se que as dezenove condicionantes ndo resultou de um controle
de constitucionalidade “abstrato™, mas um controle de constitucionalidade “incidental”?

dentro de uma agéo popular.

Da apreciacédo da presente acéo popular (Pet. 3388), verifica-se que se julgou procedente em

parte o pedido de inconstitucionalidade da portaria do Ministro da Justica que demarca a TIRSS.

® Transcrevemos as palavras de Alexandre de Moraes (2006, p. 577), a respeito do controle abstrato, a quem chama
também de controle concentrado ou por via de acdo direta: “Através deste controle, procura-se obter a declaracio de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, independente da existéncia de um caso concreto.”

10 Também conhecido como controle por via de excecdo ou defesa, caracteriza-se pela permissdo a todo e
qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico
com a Constituicdo Federal. (MORAES, 2006, p. 561)
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Assim, prevaleceu a constitucionalidade da portaria demarcatoria, desde que condicionada ao
cumprimento de 19 (dezenove) requisitos. Transcrever-se-a uma parte do dispositivo:
[...] julgou-a o Tribunal parcialmente procedente, nos termos do voto do Relator,
reajustado segundo as observacgdes constantes do voto do Senhor Ministro Menezes
Direito, declarando constitucional a demarcacdo continua da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol e determinando que sejam observadas as seguintes
condigdes|...] (BRASIL, 2009, p. 19)

Dessa feita, € preciso deixar claro, desde o inicio, que o objeto da acdo popular era a
declaracdo de inconstitucionalidade da portaria demarcatdria, especificamente, da TIRSS.
N&o se referia, portanto, a outras terras indigenas. N&o se trata de apego as formas ou ao nome
dado & acdo. Acontece que 0 objeto da acéo popular invocada versava especificamente sobre a
TIRSS. Portanto, ndo hd como estender os efeitos de uma terra indigena para outras que

sequer foram estudadas.

A fim de sanar de vez qualquer duvida decorrente dos meandros do controle de
constitucionalidade e a eficicia erga omnes, passa-se a tecer alguns comentérios para reforcar

a impossibilidade de controle de constitucionalidade através de acéo popular.

Conforme entendimento legislativo e doutrinario pacifico, o controle de
constitucionalidade, por via de excegdo, € caracterizado por sua eficacia inter partes.* Assim
a regra geral seria que s6 aquelas pessoas que tiveram oportunidade de participar do
contraditorio seria atingidas pela decisdo. Nada obstante, as condicionantes de
constitucionalidade foram declaradas em sede de ag&o popular, que, por sua natureza, teria
eficicia erga omnes. Portanto, haverd que se investigar qual o efeito (inter partes ou erga
omnes), que prevalecerd nos casos em que o controle de constitucionalidade incidental for
realizado em sede de acdo popular. Bem com h4 que se investigar quem sdo as pessoas

atingidas se os efeitos forem erga omnes.

O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou a respeito da impossibilidade de se

conseguir efeito erga omnes para o controle de constitucionalidade, usando para isso a via da

“acéo civil pablica”.*?

1 Ao tratar sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF no controle incidental, Alexandre
de Moraes (2006, p. 565), dispde: “[...] tais efeitos ex tunc, (retroativos) somente tem aplicacdo para as partes
€ no processo em que houve a citada declaracdo”.

12 Ser4 trazido o entendimento do STF sobre os efeitos erga omnes da acéo civil pablica, haja vista a sua
semelhanga com a acdo popular, tentando-se assim, uma aplicacdo analdgica da posicao jurisprudencial.
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Nesse contexto, entende o STF (1996, p. 34) que ndo se pode querer conferir eficicia
erga omnes a um controle incidental, utilizando-se, para isso, do artificio de veicular a
pretensdo por via de acdo civil pablica. Haveria ai uma desobediéncia & competéncia,
legitimidade e uma série de requisitos do rito proprio da acdo direta de

inconstitucionalidade.®®

Contudo, o STF excepciona 0s casos em que o controle de constitucionalidade, em acéo
civil pablica, postula “direitos individuais homogéneos.” Nesses casos, 0 STF entende que 0s
efeitos erga omnes abrangerdo somente os participantes da “relacdo juridica”, ainda que ndo
citados no processo. Assim, ndo haveria extensdo dos efeitos para as pessoas que nao
fizessem parte da relagdo juridica. Citaremos os comentérios de Alexandre de Moraes (2006,

p. 567), a esse entendimento do STF:

Em conclusdo, o que se pretende vedar € a utilizagdo da acédo civil publica como
sucedaneo da acgdo direta de inconstitucionalidade, de forma a retirar do Supremo
Tribunal Federal o controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos
normativos federais e estaduais em face da Constituicdo Federal. Essa vedagdo
aplica-se quando os efeitos da decisdo da acdo civil publica forem erga omnes,
independente de tratar-se de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
Por outro lado, ndo haverd qualquer vedacdo a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade (controle difuso) em sede de agdo civil publica, quando
conforme salientado pelo Pretdrio Excelso. ‘tratar-se de acdo ajuizada, entre partes
contratantes, na persecucdo de bem juridico concreto, individual e perfeitamente
definido, de ordem patrimonial, objetivo que jamais poderia ser alcancado pelo
reclamado em sede de controle in abstracto de ato normativo'.

Assim, somente quando se tratar de direitos individuais homogéneos, sera possivel que

pessoas que ndo tenham sido citadas na acdo popular, mas que sejam titulares da mesma

relagdo juridica, sejam atingidas pelo controle de constitucionalidade.

Para fins de diferenciacdo entre direitos individuais homogéneos, direitos coletivos e
direitos difusos, cita-se o conceito legal trazido pela Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do

Consumidor).

Art. 81 [...] I- interesses ou direitos difusos, assim entendidos para os efeitos deste
Cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; IlI- interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas

entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; IlI- interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

3 A norma que versa sobre a acdo direta de inconstitucionalidade em sede do STF é a Lei 9.868/99.
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Kazuo Watanabe (GRINOVER, 1999, p.729) resume com muita clareza o que vem a
ser direitos individuais homogéneos: “[...] Individuais em sua esséncia, sendo coletivos

apenas na forma em que sdo tutelados”.

Logo, tal abrangéncia ndo € irrestrita, pois esses efeitos so irradiardo aquelas pessoas

que tenham direitos individuais e divisiveis, contudo decorrentes de uma origem em comum.

Portanto, entende-se que os direitos dos portadores de titulos de propriedade sobre a
TIRSS configuram-se como direitos individuais homogéneos, haja vista possuirem todas as
caracteristicas dessa classe. Assim, sdo individuais porque estdo sobre a titularidade de cada
um dos proprietarios, ja que cada qual se julga dono uma gleba determinada. S&o divisiveis
porque podem ser protegidos por cada qual sem necesséria intervencdo dos demais. E ainda

estdo ligados por uma relagdo em comum, qual seja, possuirem titulos dominiais na TIRSS.

Para que se configurem os direitos individuais homogéneos, é preciso haver uma
relacdo juridica em comum que ligue os integrantes de um dos polos da demanda. Assim, o
fato de possuirem titulos de propriedade sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, faz com
que a sentenga atinja apenas a um grupo determinado, o que configura uma relacéo de direitos
individuais homogéneos. Portanto, ndo h4 como proprietarios de outras terras indigenas
invocarem a obrigatoriedade de aplicagdo das dezenove condicionantes em suas areas, pois 0s
proprietarios de outras terras indigenas ndo possuem direitos individuais homogéneos em

comum com os proprietarios da TIRSS.

Portanto, no caso dos direitos dos indios, direito fundamental gravado da maior importancia
constitucional, ndo se pode entender que o Supremo pretende abranger etnias, ndo citadas no

processo, com as condicionantes presentes no dispositivo de outro feito judicial.

Outros argumentos somam-se para a defesa de que o dispositivo da agdo popular TIRSS
obriga apenas as partes dessa relagéo juridica. Assim, em nenhum momento na agdo popular, o
STF manifestou-se de forma expressa pela extensdo dos efeitos as demais causas indigenas. Tal
fato verifica-se no dispositivo do acérddo, antes de iniciar o elenco das condicionantes: “[...]
Segundo as observagbes constantes do voto do Senhor Ministro Menezes Direito, declarou
constitucional a demarcagdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e determinou

que fossem seguidas as seguintes condicdes: [...]” (grifo proposital) (BRASIL, 2009, p. 19)
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Assim, diferente é a situagdo de quem ndo possui nenhuma relacéo juridica com os
sujeitos originarios do processo. Essas pessoas ndo sdo alcancadas pela decisdo judicial de
outro caso. Logo, no caso da retromencionada Reclamagédo n° 8070, que trata da revisdo dos
limites da Terra Indigena Wawi, verifica-se que a presente terra ndo estd mencionada no
dispositivo da agéo popular TIRSS (Pet 3388).

Agrega a esse entendimento, a apreciacdo do contexto das demais condicionantes.
Destarte, as condicionantes 8, 9 e 10 atribuem ao Instituto Chico Mendes, nos casos em que
houver “unidades de conservacdo” dentro de terra indigena, a fiscalizacdo do usufruto

indigena, a administracdo e a regulacdo das visitas de ndo-indios.

Destarte, observa-se que as condicionantes 8, 9 e 10 ndo tém um cunho genérico ou de
aplicacdo abstrata a todas as terras indigenas do territorio nacional, porque o contelido delas é
sobremaneira especifico e direcionado somente para a Terra Indigena Raposa Serra do Sol.
Assim, quando o dispositivo da sentencga atribui ao instituto Chico Mendes uma dada misséo,
a conclusdo é de que as condicionantes tratavam somente das areas daquela regido objeto da
acdo popular, pois seria fisicamente impossivel se esperar que tal instituto cobrisse todo o
pais. Pelo delineado, a mesma conclusdo deve ser estendida para as demais condicionantes, ou
seja, as condicionantes foram pensadas s6 para o processo em que foram exaradas. A sua

eficicia fora do processo nunca podera ser vinculante, mas eventualmente interpretativa.

Agrega-se que, nesse caso, uma interpretacdo extensiva das condicionantes, além de ir
contra a realidade dos fatos, vai contra todas as regras primarias do Direito. Desse modo, ndo
se deve usar uma interpretacdo extensiva para as hipoteses de diminuicdo dos direitos de
outrem, maxime quando se trata de um direito fundamental, bem como de um grupo étnico

que possui toda uma disciplina juridica no seio constitucional.

Assim, o julgamento da presente acdo popular sobre a TIRSS é um valioso vetor
interpretativo para a legislacéo indigenista. Contudo, ndo tem efeito vinculante, posto que
essa forga s poderia se extrair de uma acdo de controle de constitucionalidade abstrato ou da
expedicdo de uma simula vinculante. Assim, s6 com o decorrer do tempo, saber-se-a se o

STF vai compartilhar o entendimento desse julgamento para outros casos.

Todavia, informa-se que, ap06s ser exarada a retromencionada decisdo do Min. Carlos
Brito na Reclamacdo 8070, que entendia pela inadequacdo da agdo popular como forma de

controle abstrato de normas, o peticionante requereu desisténcia da Reclamagéo, no que foi
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homologado pelo STF. Atualmente, o presente processo encontra-se extinto, com transito em
julgado e arquivado. (BRASIL, 2009). Essa postura reflete a coeréncia com o pensamento

juridico defendido por este estudo.

Pelo exposto, infere-se o entendimento adotado por este trabalho, qual seja, as
condicionantes impostas & demarcacdo da Terra Raposa Serra do Sol ndo se estendem a
demarcacdo das demais terras ou nos demais processos judiciais estranhos ao caso TIRSS.
Esse posicionamento foi extraido do cotejo das duas decisdes do STF, qual seja, a acdo

popular acerca do caso Raposa Serra do Sol e a Reclamag&o que a invocou como paradigma

5.3 Fundamentos da decisdo do caso Raposa Serra do Sol

O Supremo Tribunal Federal resguardou, nesse julgamento, as disposi¢Oes
constitucionais definidoras dos direitos dos indios. Exercendo a funcdo de guardido da
Constituicdo, seria de admirar que se esquivasse de dar cumprimento efetivo as determinacdes
constitucionais. Assim, esse O0rgdo procurou assegurar o direito territorial dos indigenas,
considerando, absolutamente, a especialidade desse direito, sem enveredar a sua interpretacéo
pelos elementos relativos & posse e propriedade estabelecidos no direito privado.
Indiscutivelmente, esse acorddao do Supremo Tribunal Federal influenciara, em muitos
aspectos, a interpretagdo das normas constitucionais definidoras dos direitos territoriais dos

indios, para que tais direitos sejam respeitados e assegurados com plenitude.

Dessa forma, serdo trazidos alguns fundamentos da presente decisdo do Supremo
Tribunal Federal que corroboram com alguns entendimentos defendidos até aqui por este
trabalho.

5.3.1 O significado do substantivo “indios” na Constitui¢cdo Federal

O Supremo Tribunal Federal trouxe o seu entendimento sobre aqueles que podem ser
considerados como indigenas. Essa definicdo é importante para delimitar quais sdo as pessoas

detentoras de uma protecdo constitucional especial.

O substantivo 'indios' é usado pela Constituicdo Federal de 1988 por um modo
invariavelmente plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por numerosas
etnias. Proposito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto
interétnica quanto intraétnica. indios em processo de aculturagio permanecem indios
para o fim de protecdo constitucional. Protecdo constitucional que ndo se limita aos
silvicolas, estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes da selva.
(BRASIL, 2009, p. 02)
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Consoante 0 Supremo, ndo é obrigatério que o indio viva isolado do convivio da
sociedade para ter os seus direitos especiais protegidos. Logo, também poder&o ser consideradas
indigenas, para fins de salvaguarda constitucional, aquelas pessoas indias que estdo em contato

com o restante da sociedade. Entendimento coincidente com o defendido no Capitulo 1.

Este trabalho lembra, contudo, que os indios devem possuir uma ascendéncia pré-
colombiana, manutencdo de uma cultura peculiar, reconhecam-se como indios e sejam

chancelados pela comunidade indigena, como tal.

Essa pacificacdo acerca do conceito de indio, pelo Supremo, vem a trazer luzes aos
inimeros questionamentos judiciais em torno da verdadeira etnicidade de comunidades
indigenas. Observamos, no dia-a-dia forense, que o Judiciario™ tem atravancado inlimeros
processos administrativos de demarcagdo de terras. O argumento utilizado é que a discussdo
sobre a etnicidade de determinada comunidade indigena foi jurisdicionalizada, portanto deve-
se aguardar até que, um dia, o Judiciério venha a decidir a questdo para dai reiniciar o

processo administrativo.™

Y E de se informar, conforme ja tratado no capitulo 3, que essa postura é mais comum no primeiro grau de
jurisdicdo e que, normalmente, é revista em sede de recurso para os Tribunais Regionais Federais (TRF), STJ e
STF. Contudo, essas decisdes geram muitos prejuizos e instabilidade aos interesses indigenas até que sejam
derrubadas pela via recursal.

15 para ilustrar a pratica dessa desproporcional intervengéo do Judiciério nas atividades administrativas, em prejuizo
a questdo indigena, cita-se recente caso enfrentado pela Procuradoria Federal (AGU), com participagdo deste
subscritor. Essa questdo reveste-se de superior importancia no atual contexto cearense, por envolver area com
interesse turistico dentro de terras indigenas, pretendido por conglomerados empresariais. Trata-se de acéo
cautelar, processo n°0002211-56.2009.4.05.8103, que na tramita na 18° Vara Federal do Estado do Ceara,
proposta pela Nova Atlantida LTDA em face da FUNAI, e que € incidental a Acdo Civil Pablica, processo n°
0000413-11.2005.4.05.8100. Naquele feito a autora pleiteava a suspensao da portaria que nomeava grupo técnico
para a “primeira fase” do procedimento administrativo de demarcacao da Terra Indigena Tremembé de Séo José
e Buriti (comunidade indigena situada no municipio de Itapipoca-CE). Pretendia, ainda, que a FUNAI se
abstivesse de praticar qualquer ato administrativo em relacdo ao caso. Essa primeira fase do procedimento
administrativo refere-se, basicamente, a investigacdo da etnicidade da comunidade, por um grupo técnico da
FUNAI, composto por antrop6logos e outros profissionais (ver a nota de rodapé seguinte). Posteriormente, em
fase de julgamento, o juiz concede a liminar, para suspender os efeitos da portaria e determinar que a FUNAI se
abstenha de efetuar qualquer procedimento administrativo. A liminar funda-se numa suposta imparcialidade da
FUNAI e no entendimento de que a questdo esta jurisdicionalizada e, portanto, a decisdo sobre a etnicidade
indigena da comunidade deveria ser tomada pelo Judicidrio e ndo mais pela Administragdo. A seguir, serao
citados alguns enxertos da decisdo: “[...] Nos autos da acdo civil publica referida, a FUNAI é parte interessada,
portanto, em provar, perante este juizo, que a area em questdo é efetivamente formada por terras indigenas. Ora,
em assim sendo, que credibilidade resta a FUNAI para conduzir o processo administrativo em questdo, se em
juizo assumiu sua parcialidade? Além disso, que valor juridico teria a demarcacdo administrativa levada a efeito
pela FUNAI, se a Gltima palavra a respeito daquelas terras serem ou ndo indigenas continuaria com o poder
Judiciario, em nome da inafastabilidade da Jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, CF)? [...] Estou seguro de que o simples
fato de haver pesquisadores da FUNAI cadastrando supostos indios, nesse momento em que o Judicidrio ainda
ndo se posicionou sobre o assunto, seria negativo para o deslinde da questdo. Além do que a parcialidade dos
prepostos da FUNAI, como bem destacou a autora a respeito do periculum in mora, pode encorajar as pessoas
interessadas a atitudes ilicitas, que ameacam a seguranca juridica.” (CEARA, 2010). Nas razdes invocadas pelo
magistrado, nota-se que houve desconsideragdo da “presuncéo de boa fé dos atos praticados pela Administragdo
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Nota-se ai situacdo extrema, desarrazoada e inaceitavel em que o Judicirio tem se
imiscuido no mérito do ato administrativo. Ora, o Judiciario é um 6rgao, via de regra, afeto a
dirimir questdes litigiosas e definir a quem pertence o direito, ndo se concebe que exacerbe 0
seu papel de controle da Administragdo Publica e passe a exercer, com exclusividade, as

atividades previstas por lei para o Executivo.

Assim, & Fundagdo Nacional do indio foi destinada legalmente a realizagio do processo
de demarcacdo de terras, com o consequente estudo antropoldgico para aferir a etnicidade de
determinado grupo.'® Portanto, nos casos em que o Judiciario se arvora como competente para
definir a natureza indigena de uma pessoa, em antecipacdo a FUNAI, observa-se notavel

abuso de poder e avocagdo indevida de atribuicdes constitucionais.

5.3.2 A demarcagdo de terras indigenas como capitulo avancado do
constitucionalismo fraternal

Com este parégrafo, o Supremo Tribunal Federal comprovou a sua adesdo & concepcdo
multiculturalista da CF 88. Conforme ja esbocado no Capitulo 1, trata-se, em linhas gerais, de
uma idéia de promocdo de todos os grupos étnicos. Aqui ndo prevalece a adogdo do

pensamento de uma so casta cultural, mas uma salvaguarda de todos.

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
solidaria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivacdo de um
novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-
valor da integracdo comunitaria. Era constitucional compensatéria de desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acles
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiario que Ihes assegure

Publica”, atributo dos atos administrativos pelo qual a Administracdo Publica tem legitimidade para desenvolver
0 seu mister e que, para se conseguir a invalidacdo do ato, necessita de prova em contrario da outra parte que
confirme o vicio da conduta administrativa, fato que ndo ocorreu. De outro quadrante, observa-se que o juiz faz
confusdo entre imparcialidade da FUNAI e o imperativo deste 6rgdo de cumprimento do dever legal. Nesse
contexto, esse 6rgdo tanto tem a obrigacdo legal de ser parte em processo judicial em que sejam discutidos
interesses indigenas, quanto tem por atribuicéo legal, a realizacdo do procedimento administrativo de delimitacéo
e demarcacdo de terras indigenas. Logo, o que a lei determina, ndo pode ser entendido como imparcialidade,
maxime ndo pode ser motivo de desconfianca e objeto de invalidacdo pelo Judiciario. Importa informar,
entretanto, que essa decisdo liminar do juizo de primeiro grau foi derrubada pelo TRF -5° regido proc. ndmero
0112134-76.2009.4.05.0000, que determinou o prosseguimento do procedimento administrativo pela FUNAI,
com a conseqiente realizagdo, por esse Orgdo, da investigacdo da etnicidade indigena da comunidade ali
envolvida. Na situacdo atual, a FUNAI esta dando cumprimento a decisdo do TRF e o processo administrativo,
encontra-se em andamento. (RECIFE, 2010)

DECRETO N° 1.775, DE 08.01.1996: “Art. 2° A demarcacdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios sera fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificagdo reconhecida, que
elaborard, em prazo fixado na portaria de nomeacdo baixada pelo titular do drgdo federal de assisténcia ao
indio, estudo antropolégico de identificagdo. § 1° O drgdo federal de assisténcia ao indio designard grupo
técnico especializado, composto preferencialmente por servidores do préprio quadro funcional, coordenado
por antrop6logo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno historica, sociolégica,
juridica, cartogréfica, ambiental e o levantamento fundiario necessarios a delimitacéo.

1

o
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meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar
sua identidade somatica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturagdo que ndo
se dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que trata a
Constituicdo ndo é perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias.
Uma soma, e ndo uma subtragdo. Ganho, e ndo perda. Relacdes interétnicas de
muatuo proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos.
Concretizagdo constitucional do valor da inclusdo comunitéaria pela via da identidade
étnica. (BRASIL, 2009, p. 04)

Né&o obstante, por muito tempo predominou 0 modelo etnocéntrico no tratamento com 0s
indios. Por essa ideologia, os indios mereceriam um tratamento distinto até serem incorporados
pela sociedade civil e conhecido os costumes desta. A idéia era, aos poucos, restringir 0s

direitos especiais dos indigenas, a medida dessa adaptacdo. (STRAUSS, 1952, p. 87)

Com o avanco dos direitos humanos a partir da 2° Guerra Mundial e, no Brasil,
notadamente apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, a teoria pluriétnica passou a
ganhar espaco. Nesse modelo, defende-se a coexisténcia dos grupos e o respeito as suas
culturas originarias. J4 ndo mais se busca uma uniformizagdo dos elementos humanos
presentes num sd espaco, antes se tenta assegurar a sua pacifica convivéncia. Para conseguir
essa igualdade material entre povos com passado e condi¢des tdo diversas, € indispensavel
que se dedique uma maior protecdo legal aos grupos hipossuficientes. Assim, sera possivel
que 0s mais espoliados historicamente venham a possuir no presente, meios de sobrevida e
dignidade. (SANTILLI, 2009)

No que pertine s comunidades indigenas, o seu direito maior consiste em garantir a
posse das terras que ocupam tradicionalmente. S6 com a garantia desse direito fundamental,

pretender-se-a a efetivagdo dos seus demais direitos.

5.3.3 Direitos “originarios”

Constata-se que o Supremo tribunal Federal continua seguindo a sua linha de
pensamento, segundo a qual reconhece o fundamento da posse indigena no instituto do

indigenato, e ndo no Direito Civil comum.

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o que o
ato de demarcagdo se torna de natureza declaratoria, e ndo propriamente
constitutiva. Ato declaratdrio de uma situagdo juridica ativa preexistente. Essa a
razdo de a Carta Magna havé-los chamado de 'originarios', a traduzir um direito mais
antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos
adquiridos, mesmo os materializados em escrituras pulblicas ou titulos de
legitimacédo de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo
declarou como 'nulos e extintos' (8 6° do art. 231 da CF). (BRASIL, 2009, p.05)
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O direito indigena & posse de suas terras € considerado pela Constituicdo como um
direito originario."” Essa relagdo é fundada no instituto do indigenato que é o manancial
priméario e congénito dessa posse territorial. A nogdo de indigenato tem base constitucional,

dai a sua aplicacdo incondicional.’®

Conforme j4 estudado no Capitulo 1, no indigenato, vislumbra-se um instituto juridico
que antecede a ordem juridica nacional. A sua concepg¢éo alimenta-se de uma nog&o do justo,

ao atribuir a cada um aquilo que lhe pertence desde as mais remotas datas.

Resta preclaro que a relagéo do indio com a terra é inaugural a sua propria existéncia, ja
que foram congenitamente apropriadas. Dessa feita, as terras indigenas foram destinadas aos
diversos grupos étnicos, em razdo da incidéncia de direito originario, ou seja, uma
prerrogativa anterior e prevalecente a toda outra que, por ventura, possa-se ter constituido
sobre o territério dos indios. Portanto, na area que foi ocupada por particulares, estaria

implicito o resguardo das terras indigenas, que sdo seus naturais e primeiros donos.

N&o se perquire aqui o titulo registrado para legitimar a propriedade nem se investiga a
posse por meio da natureza da utilizagdo da terra, muito menos, espera-se a sua demarcagéo,
para o inicio deste direito. Ao contrario, parte da concepgao geral de que, nos primordios, se
determinada terra ja era ocupada pelos indios, entdo esta lhe pertence. Assim, tornam-se nulos
e inexistentes os registros civis em nome de ndo-indios, pois muitos deles foram conseguidos

por meio de violéncia, quer seja fisica, quer seja moral.

5.3.4 O conteudo positivo do ato de demarcacéo das terras indigenas

O Supremo Tribunal Federal entende que, para a demarcagdo das terras indigenas, é
preciso respeitar varios marcos, quais sejam, temporalidade, tradicionalidade, finalidade e

proporcionalidade, a saber:

7 «Art, 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam; competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.”

18 Os dispositivos constitucionais sobre a relagdo dos indios com suas terras e o reconhecimento de seus direitos
originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional
instituicdo juridica luso-brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros tempos da Coldnia, quando o Alvara
de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de julho de 1755, firmara o principio de que, nas terras
outorgadas a particulares, seria sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores delas.
(SILVA, 1993, p. 48)
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11.1. O marco temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data
certa; a data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como
insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado espago
geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupacfo. E preciso que esse esteja coletivamente
situado em certo espago fundiario também ostente o carater da perdurabilidade, no
sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse
nativa, no entanto, nao se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de
1988, a reocupac¢do apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de
ndo-indios. Caso das 'fazendas' situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja
ocupagdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagdo da
sua peculiar presenga em todo o complexo geografico da ‘Raposa Serra do Sol". 11.3.
O marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacdo
tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir concretamente de habitacio
permanente dos indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas
para suas atividades produtivas, mais as 'imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar' e ainda aquelas que se revelarem
'necessérias a reproducéo fisica e cultural' de cada qual das comunidades étnico-
indigenas, 'segundo seus usos, costumes e tradi¢des' (usos, costumes e tradigdes
deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradi¢cbes dos ndo-indios). Terra Indigena,
no imaginario coletivo aborigine, ndo € um simples objeto de direito, mas ganha a
dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda
coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicdo constitucional de
se remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha
com a regra de que todas essas terras 'sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis' (§ 4° do art. 231 da Constituigdo Federal). O que termina
por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara inteleccdo
de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM
UM COMPLETO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O
marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado ‘principio da
proporcionalidade’. A Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradigOes
indigenas o engate l6gico para a compreensdo, entre outras, das semanticas da posse,
da permanéncia, da habitagdo, da produgdo econémica e da reproducédo fisica e
cultural das etnias nativas. O préprio conceito do chamado ‘'principio da
proporcionalidade’, quando aplicado ao tema da demarcacdo das terras indigenas,
ganha um contetdo peculiarmente extensivo. (BRASIL, 2009, p.05)

O acoérdéo considera como marco temporal a data da promulgagdo da CF 88. Assim,
somente as terras que, nessa época, eram habitadas pelos indios poderdo ser demarcadas.
Abre-se excecdo para 0s casos em que os indios foram impedidos, por terceiros, de entrar na
area, “pois o fato de os indios terem sido expulsos de sua terra quer seja por ato de
autoridade, quer seja por agdo dos particulares ndo desconfigura a habitualidade e

permanéncia de sua posse, pois se verifica que o fator violéncia foi empregado em

substituicdo da varidvel vontade.

19 Nas palavras de Fernando Tourinho Neto (apud SANTILLI, 1993, p. 20): “Os indigenas detém a posse das
terras que ocupam em carater permanente. Certo. Todavia, se provado que delas foram expulsos, a forca ou
ndo, ndo se pode admitir que tenham perdido a posse, quando sequer, como tutelados, podiam agir
judicialmente; quando sequer desistiram de té-la como prépria.”
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Quando o STF estabelece o marco da tradicionalidade, assim como estudado no
Capitulo 3, refere-se a um tempo razodvel de ocupacdo da terra, pois h4 que haver uma certa
ancestralidade e ligagcdo com o passado que justifique a demarcagdo em um dado local.
Contudo, ndo se busca ir até o fim da &rvore genealdgica de determinada comunidade
indigena ou verificar a posse em dada terra desde & época do descobrimento do Brasil, posto

que é proprio da cultura indigena a sua natureza ndmade.”

Assim, esse marco deve ser interpretado diretamente com o0 marco da
proporcionalidade. Portanto, quando a Constituicdo fala que as terras tradicionalmente®
ocupadas serdo de posse permanente dos indios, ndo se remete apenas a requisitos temporais
para que se legitime a posse indigena. Ao reverso, uma vez verificado que a terra é ocupada
nos moldes tradicionais da cultura indigena, langa uma garantia para o futuro®, de forma a

consagrar para frente o direito dos indios sobre as terras que habitam.

Assim, para que a terra indigena se considere tradicionalmente ocupada, néo se procura
saber somente a quantidade de anos que a populacdo habita a gleba. Deveras, o que se
investiga é se os indios empregam a tradicdo de seus antepassados e de seus costumes

peculiares na ocupagéo da terra e na inter-relacdo com seus elementos vivos.

A destinacdo da terra para a préatica de atividade produtiva também é outro fator que
caracteriza a posse indigena. Entdo, localiza-se o marco da finalidade, haja vista que é da
cultura popular aborigine uma destinacéo Util do seu ambiente, quer seja na moradia, quer seja

na extragdo dos recursos, ainda que ndo seja nos moldes capitalistas atuais.

Portanto, o real alcance do conceito da posse indigena tem o afd de salvaguardar a
subsisténcia fisica e cultural do indio. Isso é verificado pela busca das suas atividades de

subsisténcia, bem como pelas préticas das atividades religiosas, lidicas e recreativas pelos

% Nas palavras de Themistocles Cavalcanti (1956, p.146): “Para que se possa dar ao texto Constitucional o seu
sentido préprio e uma aplicacdo pratica, é indispensavel ajustar ao conceito de habitacdo e ao sistema de vida
dos silvicolas e a sua natureza mais ou menos némade. Assim a sua posse estaria vinculada ndo a idéia de
habitacdo como a entendemos, mas de acordo com os costumes indigenas e as necessidades de sua
subsisténcia, levando em consideracdo a importancia da caga e da pesca na vida do indigena.”

2 Nas palavras de José Afonso da Silva (1984, p. 470): “[...] O tradicionalmente refere-se ndo a uma
circunstancia temporal, mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e a0 modo
tradicional de produgdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que ha
comunidades mais estaveis, outras menos estaveis, e as que tém espacos mais amplos em que se deslocam etc.
Dai dizer-se que tudo se realiza segundo seus usos, costumes e tradicdes.”

%2 Nas palavras de José Afonso da Silva (1984, p. 472): “Quando a Constituicdo declara caber aos silvicolas a
posse permanente das terras por eles habitadas, isto ndo significa um simples pressuposto do passado
como ocupagdo efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras
inaliendveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat.”
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primitivos. O acorddo ainda faz algumas consideragdes sobre a diferenga da posse indigena

para a civil e a legitimidade das normas constitucionais.

Assim, entende-se que a posse civil é aferida consoante 0 uso econdmico que se d& ao
bem da vida, enquanto a posse indigena € verificada quando os indios a utilizam de acordo

com suas tradi¢bes, como ja faziam os seus antepassados naquela area.”

A Constituicdo de 1988, art. 20, XI, proclama que as terras ocupadas tradicionalmente pelos
indios séo de propriedade da Unido. Agrega-se, entretanto, que essas terras indigenas destinam-se
a posse permanente e ao usufruto exclusivo da Comunidade Indigena (§ 2° do art. 231 da CF e art.
22 da Lei n 6.001/73). Consequéncia direta dessas méximas é que as terras indigenas sdo
inalienaveis e indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis (art. 231, 8 4° CF); e a

impossibilidade constitucional de remocéo dos indios do seu quinh&o (art. 231, § 5°, CF).

Observa-se, outrossim, a caracteristica da autoaplicabilidade das normas constitucionais
atinentes ao direito indigena. Tal eficicia decorre da forga cogente desse tipo de regras e,
principalmente, conforme se defende neste estudo, por se tratar de uma caracteristica inata de

todos direitos fundamentais.

Para a regularizagdo da terra indigena, existe um processo administrativo realizado pela
Fundagio Nacional do indio que visa & delimitagio e demarcagéo dessas terras. Todavia, a
protecdo da posse das terras habitadas pelos indios independe de que ja tenha sido concluido
esse processo, j& que a natureza deste ndo é constitutiva de uma situacdo nova, antes é
declaratdria de um direito pré-existente. Dessa feita, é possivel, desde j4, exigir administrativa

e judicialmente o implemento de sua protecéo e resguardo juridico.”

2 Nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Neto (apud SANTILLI, 1993, p. 20): é de assinalar-se, também,
que ndo se pode igualar a posse indigena a posse civil. Aquela é mais ampla, mais flexivel. Eis o conceito
dado pela Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio) — “Art. 23 - Considera-se posse do
indio ou silvicola a ocupagéo efetiva da terra que, de acordo com os usos, costumes e tradigdes tribais, detém e
onde habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente Util”. Deve-se, por
consequente, atentar para os usos, costumes e tradigdes tribais. Ha de se levar em conta as terras por eles
ocupadas tradicionalmente.

 Acorddo do TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO (AMS n° 2001.36.00.008004-3/MT - Rel.

Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — DJU de 19.04.2004, pag. 58):
“ADMINISTRATIVO. TERRAS INDIGENAS. IDENTIFICACAO E DELIMITACAO PELA FUNAL
PRETENSAO DE EXPLORAGAO DE MADEIRA E FORMAGAO DE PASTAGENS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Delimitada a area de propriedade do impetrante como integrante da Terra Indigena
Kayabi, compete a FUNAI zelar pela sua integridade, apesar de nédo ter sido ainda demarcada, eis que “a
demarcacdo ndo é constitutiva. Aquilo que constitui o direito indigena sobre as suas terra é a propria presenca
indigena e a vinculacdo dos indios a terra, cujo reconhecimento foi efetuado pela Constituicao Brasileira”. [...]
(BRASIL, 2004, p. 275)
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5.3.5 O falso antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento

Nesse ponto, cabe fazer uma aproximacao entre a defesa dos interesses indigenas e a
busca do desenvolvimento econbmico, para frisar a indissocidvel aplicacdo do principio da
proporcionalidade a toda causa indigena. Esse standart preconiza uma aplicacdo razoavel do
direito ao caso concreto, medindo a relagcdo custo-beneficio e cotejando entre os fins e os

meios da decisdo ao caso concreto.®

Igualmente, na qualidade de direito fundamental®® que é a posse indigena, por vezes,

entra em conflito aparente com outros direitos fundamentais, tais como, a propriedade e o

desenvolvimento econdmico. Nessas situagbes, vem se estabelecer a aplicabilidade do

principio da proporcionalidade, para garantir uma solugdo menos egoistica e mais condizente

com o interesse publico e a dignidade da pessoa humana. Passa-se a aferir o entendimento do
STF:

Ao Poder Publico de todas as dimensdes federativas, o que incumbe ndo €

subestimar e, muito menos, hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar

proveito delas para diversificar o potencial econémico-cultural dos seus territérios

(dos entes federativos). O desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali

onde eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da Constituicdo de

1988, desrespeita 0 objetivo fundamental do inciso Il do art. 3° da Constituicdo

Federal, assecuratorio de um tipo de 'desenvolvimento nacional’ tdo ecologicamente

equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado, de modo a incorporar
a realidade indigena. (BRASIL, 2009, p.04)

Logo, entende o Supremo que o desenvolvimento econdémico ndo pode ser usado como
desculpa para ignorar a preservagdo da riqueza cultural das minorias. A preservagédo de um

grupo étnico equivale a propria salvaguarda do patriménio humano nacional, sem o qual ndo

se conseguiria um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Desprezar as garantias constitucionais & posse dos indios sobre suas terras deslindaria
graves riscos a formagdo do povo brasileiro, haja vista a possibilidade de comprometimento
da diversidade cultural. Ademais, admitir esse comportamento poderia abrir perigoso

precedente contrario a garantia das demais minorias.

% O método da ponderagdo de interesses é informado pelo principio da proporcionalidade, pelo qual a busca da
solugdo de equilibrio sera encontrada: a) quando a restricdo imposta a determinado interesse for realmente
adequada, idonea, apta a promover a realizacdo do outro interesse; b) quando, mesmo assim, tal restricdo seja
aquela que menor gravame trouxer ao interesse que esta sendo afetado em beneficio do outro contraponto e c)
ainda que a restricdo ao interesse seja a menor possivel, quando os aspectos negativos decorrentes desta
restricdo sejam inferiores aos aspectos positivos decorrentes da realizagdo mais intensa do interesse
contraposto. (LINHARES, 2001, p. 239-240)

% 0 argumento de que o direito dos indios sobre suas terras tradicionalmente ocupadas é um direito fundamental
foi defendido no Capitulo IV desta dissertagdo, contudo, aqui 0 STF ndo se manifesta sobre essa hipotese.
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Logo, de uma forma geral, entende-se que o Supremo Tribunal Federal tem se
posicionado de forma compativel com muitas das propostas trazidas por este trabalho,
concluséo obtida a partir do cotejo com os fundamentos utilizados na decisdo do caso da

TIRSS, um dos mais emblematicos e recentes a respeito da causa indigena brasileira.



CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao constituir o Brasil em um Estado Democratico de
Direito, firmou um compromisso maior com os valores da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como da erradicacdo da

pobreza, da marginalizagdo e das desigualdades sociais e regionais.

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi encerrada a politica
integracionista defendida pelas constitui¢des anteriores. Logo, é possivel observar que, depois
de quase quinhentos anos de integragdo forcada, os indios brasileiros, como de resto, os indios
da América Latina como um todo, vém adquirindo o direito de continuarem a ser indios. A
Constituicdo Brasileira de 1988, seguida pelas Constitui¢des da Colombia (1991), do Paraguai
(1992) e da Bolivia (1994), reconheceram a diversidade étnica dos indios no momento em que
definiram os seus direitos fundamentais. Afinal, ndo se poderia falar em direitos fundamentais

dos indios sem lhes garantir o direito a sua autodeterminacéo étnico-social.

Consoante a ideologia etnocéntrica, a idéia era que o indio fosse definitivamente
integrado ao seio da sociedade branca, o que se confirmava através de sua emancipagéo.
Nesse momento, cessaria a sua condigdo de excegdo e, consequentemente, a necessidade de

um tratamento juridico excepcional, bem como a protegdo da posse sobre suas terras.

Contudo, com o avancar da historia e da consciéncia politica e juridica, o pensamento
pluriétnico passa a ganhar espago. Logo, hd uma tendéncia de protecdo as minorias, a partir da

preservacdo da identidade e do costume desses povos.

O Brasil vem mantendo uma disciplina legal toda prdpria para a prote¢éo dos indios.
Desde a eépoca da Colbnia até os dias atuais, tem insculpido previsdes constitucionais, bem

como leis ordinarias, dentre elas, um Estatuto proprio direcionado aos direitos indigenas.

O direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupam é, como visto, reconhecido

pela Constituicdo Federal de 1988 como um direito originario, congénito, fundamentado no
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indigenato, instituicdo juridica luso-brasileira, cujas raizes remontam aos primeiros anos da
Colénia, quando o Alvara de 1° de abril de 1680, ratificado pela lei de 6 de julho de 1755,
firmou o principio de que, nas terras outorgadas aos particulares, seria reservado o direito dos
indios, primérios e naturais senhores delas. O indigenato, portanto, cabe aos indios em
decorréncia de sua condigéo étnica e de sua ocupagdo territorial primaria e anterior a chegada

dos colonizadores lusitanos.

A Constituicdo Federal de 1988 também ofereceu os elementos bésicos da defini¢do do
que sejam terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, condicionando-0s aos usos,
costumes e as tradi¢Oes de cada comunidade indigena. De sorte que a posse indigena deve ser
identificada a partir da forma de viver de cada comunidade indigena, segundo 0s seus usos,
costumes e as suas tradi¢Oes, marcando definitivamente a sua diferenga com a posse regulada

pelo Cédigo Civil brasileiro.

A posse civil é um instituto que, quando aplicado aos particulares em geral, reflete o
poder de exercicio econdmico que o titular tem sobre o bem. Como é conhecido, essa posse
privada pode ceder ao direito do proprietario, é alienavel e, portanto, transferivel. A posse
indigena, por sua vez, verifica-se a partir de um processo de identificacdo que um
determinado grupo guarda com a terra por heranca dos seus antepassados pré-cabralianos.
Existe uma relacdo cultural dos indios com a terra transmitida através das geracGes, que
integra & consciéncia do povo como um vinculo histérico existente entre eles e 0s seus

ancestrais. Trata-se de um direito inaliendvel e intransferivel.

O direito dos indios as suas terras, ou seja, a posse indigena faz gerar o direito de
propriedade para um outro sujeito - a Unido. Aos indios cabem a posse permanente e o
usufruto exclusivo das riquezas destas terras. Qualquer ato que tenha por objeto a posse, o
dominio ou a ocupagdo das terras indigenas serd consequentemente nulo, tendo por extintos

todos os seus efeitos.

Assinala-se que esse direito dos indios a posse permanente de suas terras ndo comega a
partir da demarcag&o, pois este ato administrativo ndo se configura num ato constitutivo de
direitos, antes se perfaz como um ato meramente declaratério do Poder Publico, cuja

finalidade se volta para melhor resguardar e proteger os direitos dos indios sobre elas.

Defende-se, neste trabalho, a natureza de direito fundamental da posse dos indios sobre

as suas terras tradicionalmente ocupadas. Isso é possivel ainda que o artigo 231 da
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Constituicdo Federal, que versa sobre o direito dos indios, esteja fora do catélogo
constitucional que elenca os direitos fundamentais. Esse argumento ampara-se no art. 5°, §2°,
CF que estende a fundamentalidade as disposicdes previstas em tratados internacionais sobre
direitos humanos que o Brasil faz parte, bem aos direitos decorrentes do regime e principios

desta Constituig&o.

No que pertine & fundamentalidade dos direitos humanos insertos em tratados
internacionais, cita-se que o Brasil assinou a Convengédo 169 da OIT, que prevé o direito dos
indios sobre a posse das terras tradicionalmente ocupadas. Essa convencdo foi ratificada pelo
Brasil antes da Emenda Constitucional 45/04, que acrescentou o § 3° ao art. 5° da CF, que
exige um quérum especial, ndo obedecido pela presente Convencdo. Nesse sentido, o STF
emitiu entendimento recente sobre normas previstas em tratados internacionais aprovados
antes da referida Emenda Constitucional®. Entende-se que essas normas possuem natureza
“supralegal”, portanto sdo hierarquicamente superiores as leis ordinérias. Esse julgamento do
STF, ainda que ndo tenha modificado formalmente a Constituicdo Federal, fez com que se
alterasse o “entendimento” desta, posto que os direitos previstos nos aludidos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil geram efeitos no territorio nacional mesmo que
disponham de forma contréaria & Constituicdo. Nesse caso, houve informalmente o acréscimo
de mais um direito ao Ordenamento Juridico Brasileiro e por ter sido inserido via tratado
internacional, goza do status de direito fundamental. O mesmo entendimento aplica-se & posse

indigena.

Justifica-se, ainda, a fundamentalidade da posse das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, no fato desse dispositivo decorrer do regime e dos principios da Constituicdo
Federal brasileira. Destarte, o art. 231 da CF, aqui configurado como verdadeiro principio
juridico, assenta-se diretamente no principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
qual seja a dignidade da pessoa humana. Além disso, advém do regime democratico e equivale

aos demais direitos fundamentais constitucionais.

A importancia de se considerar os direitos dos indios como um direito fundamental
decorre das prerrogativas que essa classe especial de direitos possui no Ordenamento pétrio.
Dentre elas, cita-se a possibilidade de aplicabilidade direta e eficacia imediata, a

impossibilidade de sofrer emenda constitucional que lhe restrinja sobremaneira o contetdo ou

! Trata-se do julgamento do RE 466.343-SP, que contrariando expressa disposicdo constitucional, introduziu o
direito fundamental de proibicdo da prisdo de depositario infiel, com base nos direitos supralegais trazidos
pelo Pacto de Séo José da Costa Rica.
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exclua sua existéncia, a sua priorizacdo na implantacdo de politicas publicas e,
principalmente, a sua equiparagdo em importancia constitucional, com o direito de
propriedade particular, que, por vezes, demandara o principio da proporcionalidade para

melhor resolugéo de conflitos.

Ainda, para se estabelecer uma melhor especificacdo da fundamentalidade da posse
indigena, verifica-se o seu paralelo com algumas dimensdes dos direitos fundamentais.
Primeiramente, cita-se a sua equiparacdo com a segunda dimensdo, haja vista a necessidade
de certa intervengdo do Estado para a melhor salvaguarda desse direito, v.g, a demarcagao
dessas terras. J4 a terceira dimensdo desse direito extrai-se da sua concatenacdo com a defesa
dos direitos difusos, pois, quando se acastela o direito dos indios sobre suas terras, protege-se
0 meio ambiente natural e cultural, respectivamente dos indios e da sociedade brasileira.
Quanto a quarta dimensdo, que salvaguarda o direito das minorias, observa-se a sua incluséo
com exceléncia, haja vista que a continuidade existencial e cultural dessa parcela da

populacdo brasileira deve-se, em muitos casos, a manuten¢do dos indios sobre suas terras.

Por fim, observa-se que o Supremo Tribunal Federal coaduna seu entendimento com
muitos dos posicionamentos defendidos ao longo desta Dissertagdo, o que é constatado pela
analise dos fundamentos da decisdo sobre o caso Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Em
vista disso, confirma-se que os indios que mantém contato com a civilizagdo ndo perdem a
titularidade dos direitos indigenas; reconhece-se a realidade pluriétnica trazida pela
Constituicdo Federal de 1988 para o trato com os indios; consagra-se a aplicagdo do
indigenato para a fundamentacdo da posse indigena; entende-se que a posse indigena é uma
forma cultural de lidar com a terra, de maneira a chancelar a sua diferenca com o instituto da
posse civil; considera-se a Constituicdo Federal como um verdadeiro estatuto do indio,
dotando os seus artigos de autoaplicabilidade e ainda adere-se a aplicagdo do principio da
proporcionalidade na aplicacdo dos direitos indigenas & posse de suas terras em face ao

desenvolvimento econémico.

Entretanto, mesmo que o Ordenamento Juridico brasileiro e o Supremo Tribunal
Federal tenham estabelecido os pardmetros para protecdo da posse das terras de ocupagdo
tradicional indigena, ainda é possivel constatar, na realidade, o desrespeito a esses direitos.
Trata-se, de um turno, da inércia administrativa na demarcacéo das terras indigenas a revelia
até mesmo do artigo 67 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que estabeleceu

um prazo até 1993 para que todas as terras indigenas fossem efetivamente demarcadas. Por
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outro angulo, observa-se a continuidade de permanéncia de particulares nas terras indigenas
que, em muitos casos, abrigam potenciais energéticos e turisticos. Por fim, denuncia-se a
verificacdo de julgamentos, principalmente em primeira instancia, que desacatam as normas
protetivas indigenas e recalcitram em tratar a posse indigena nos mesmos moldes que a
meramente civil. Tudo isso tem privado os indigenas da completa disposicéo sobre a posse de
suas terras. E essa espoliacdo gera um efeito progressivo e negativo nos seus demais direitos
bésicos, tais quais, & educacdo, saude, moradia, seguranga, reproducéo fisica e cultural e ao

meio ambiente.

Nota-se que os direitos indigenas tém, como seu tema central, a posse das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, no que se circunscreveu, principalmente, o objeto
deste estudo. Destarte, os indios, que representam menos de 1% (um por cento) da populagao
nacional, ocupam em meédia 12% (doze por cento) de um territdrio rico em biodiversidade e
riquezas naturais. (ABRAMOVAY, 2009). Contudo, contemporaneamente a terra ndo é o
valor Unico para esses povos. Surgem novos desafios para o Estado brasileiro na protecéo dos

direitos dos indios.

Nessa conjuntura, o debate acerca da questdo indigena ganhara novos ares, dentre eles, a
convivéncia de tantas culturas diferentes em um mesmo territorio e a protecdo de seus bens
imateriais; cita-se a prote¢do do patriménio genético e o combate a pirataria sobre os

conhecimentos tradicionais.

Outro ponto sera o tratamento das terras indigenas em face do desenvolvimento nacional,
0 que demandara respeito a0 meio ambiente e a cultura indigena. Nesse contexto, o Estado
brasileiro deve atentar-se para a exploracéo dos minérios, das aguas e das terras indigenas feita
por particulares. H&o, ainda, de ser feitos projetos de autossustentabilidade, pois ndo basta

demarcar as terras se o0s indios ndo conseguirem sobreviver dignamente.

Assim, o indio ndo deve ser tratado como empecilho ao desenvolvimento econdmico,
pois nenhum progresso patrimonial se justifica se é obtido através do descaso aos direitos

fundamentais. I1sso seria retrocesso!

Portanto, repare que, para além da terra, muitos sdo os outros direitos que ainda se
devem salvaguardar para a plena efetivacdo da dignidade humana da pessoa indigena, meta de
dificil consecucdo, mas decorrente de inafastdvel compromisso constitucional. Recorda-se,

entdo, Eduardo Galeano que comparava as utopias ao horizonte:
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Utopia: ela esta no horizonte, acerco-me um passo e ela se afasta dois. Caminho dez
passos e 0 horizonte corre dez passos mais. Por muito que eu caminhe, nunca a
alcancgarei. Para que serve a utopia? Serve para isso. Para nos fazer caminhar.

Assim, parece que a efetividade completa do direito dos indios sobre a posse das terras
tradicionalmente ocupadas é uma questdo que ndo prescinde, mas transcende & t&o-so
existéncia de normas juridicas garantistas no Ordenamento brasileiro, ao entendimento
favoravel do STF e as construgBes da literatura juridica guarnecedoras desses direitos. E
necessario, portanto, continuar 0s passos para um maior grau de consciéncia na defesa dos

direitos indigenas e a sua realizacéo de forma mais articulada entre os sujeitos sociais.
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ANEXO A

DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

NagOes Unidas 13 de setembro de 2007

Sexagésimo periodo de sessdes

Tema 68 do Programa

A Assembléia Geral:

Guiada pelos propositos e principios da Carta das Nacfes Unidas, e a boa fé no cumprimento
das obrigagOes assumidas pelos Estados de acordo com a Carta.

Afirmando que os povos indigenas sdo iguais a todos os demais povos e reconhecendo ao
mesmo tempo o direito de todos os povos a ser diferentes, a considerar-se a Si mesmos
diferentes e a ser respeitados como tais.

Afirmando também que todos os povos contribuem na diversidade e riqueza das civilizagbes e
culturas, que constituem o patrimonio comum da humanidade.

Afirmando que todas as doutrinas, politicas e préticas baseadas na superioridade de
determinados povos ou pessoas, ou que a propaguem, adicionando razdes de origem nacional
ou diferencas raciais, religiosas, étnica ou culturais racistas, cientificamente falsas,
juridicamente invalidas, moralmente condendveis e socialmente injustas.

Reafirmando também que no exercicio de seus direitos, os povos indigenas devem estar livres
de toda a forma de discriminagé&o.

Preocupada pelo fato de que os povos indigenas tenham sofrido injusticas histéricas como
resultado, entre outras coisas, da colonizagcdo e inalienagdo de suas terras, territérios e
recursos impedindo-os de exercerem em particular seus direitos ao desenvolvimento em
conformidade com suas proprias necessidades e interesses.

Reconhecendo a urgente necessidade de respeitar e promover os direitos intrinsecos dos
povos indigenas, que derivam de suas proprias estruturas politicas, econdmicas e sociais e de
suas culturas, de suas tradicOes espirituais, de sua historia e concepgao de vida, especialmente
os direitos as terras, territdrios e recursos.

Reconhecendo, sobretudo a urgente necessidade de respeitar e promover os direitos dos povos
indigenas assegurados em tratados, acordos e outros pactos construtivos com os Estados.
Celebrando que os povos indigenas estejam se organizando para promover Sseu
desenvolvimento politico, econdmico, social e cultural, com o objetivo de pér fim a todas as
formas de discriminagéo e opressao onde quer que ocorram.

Convicto que o controle pelos povos indigenas dos acontecimentos que os afetam, a eles e
suas terras, territorios e recursos os permitirdo manter e reforcar as suas instituigdes, culturas
e tradicOes e promover seu desenvolvimento de acordo com as suas aspiracdes e necessidades.
Reconhecendo também que o respeito dos conhecimentos, das culturas e das praticas
tradicionais indigenas contribuem para o desenvolvimento sustentavel e equitativo e o
ordenamento adequado ao meio ambiente.

Destacando a contribuicdo da desmilitarizacdo das terras e territorios dos povos indigenas
para a paz, o0 progresso e o desenvolvimento econdmico e social, a compreensdo e as relagdes
de amizade entre as nacdes e 0s povos do mundo.

Reconhecendo em particular, o direito das familias e comunidades indigenas em seguir
compartindo a responsabilidade pela crianga, a formagéo, a educacdo e o bem estar de seus
filhos, em coordenacgdo com os direitos da crianca.
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Considerando que os direitos firmados nos tratados, acordos e solugdes construtivas entre 0s
Estados e os povos indigenas sdo, em algumas situacdes, objeto de preocupacéo, interesse,
responsabilidade e carater internacionais.

Considerando também que os tratados, acordos e demais solucdes construtivas, e as relagdes
que estes representam, servem de base para o fortalecimento das associa¢des entre 0s povos
indigenas e os Estados.

Reconhecendo que a Carta das Nagdes Unidas, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de Direitos Civis e politicos, Assim como a
Declaragdo de Viena e o programa de Acdo, afirmam a importancia fundamental do direito de
todos os povos, a livre determinacdo, em virtude da qual estes decidem livremente sua
condicdo politica e perseguem livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.
Tendo presente que nada do contido na presente Declaracdo podera utilizar-se para negar a
nenhum povo seu direito & livre determinacdo exercido em conformidade com o direito
internacional.

Convencida de que o reconhecimento dos direitos dos povos na presente Declaragdo
fomentara relacdes harmoniosas e de cooperacdo entre o Estado e os povos indigenas,
baseadas em principios da justica, da democracia, do respeito aos direitos humanos, & ndo
discriminacéo e a boa fe.

Incentivando os Estados ao cumprimento e aplicacdo eficazes de todas as suas obrigagoes, no
que se refere aos povos indigenas e que determinam os instrumentos internacionais, em
particular os relativos aos Direitos Humanos na consulta e cooperagdo com 0S pPovos
interessados.

Sublinhando que corresponde as Nagfes Unidas, desempenhar um papel importante e
continuo de promogéo e protecdo dos direitos dos povos indigenas.

Considerando que a presente Declaragdo constitui um novo e importante passo para o
reconhecimento, a promogéo e a protecdo dos direitos e das liberdades dos Povos Indigenas e
no desenvolvimento de atividades pertinentes do sistemas da Nagdes Unidas nesta esfera.
Reconhecendo e reafirmando, que as pessoas indigenas tém direitos sem discriminacdo a
todos os direitos humanos reconhecidos no direito internacional, e que os povos indigenas
possuem direitos coletivos, que sdo indispensaveis & sua existéncia, bem estar e
desenvolvimento integral, enquanto povos.

Reconhecendo também que a situagdo dos Povos Indigenas varia de regido a regido e de pais
a pais, e que o significado das particularidades nacionais e regionais e a diversidade dos
antecedentes historicos e culturais se deveriam tomar em consideracdo, Proclama solenemente
a seguinte Declaragdo das Nacfes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas como ideal
comum, que se deva perseguir em espirito de solidariedade e respeito mutuo:

Artigo 1

Os indigenas tém direito, como povos ou como pessoas, ao desfrute pleno de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nagbes Unidas, pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos e o direito internacional relativo aos direitos
humanos.

Artigo 2

Os povos e as pessoas indigenas sdo livres e iguais a todos os demais povos e pessoas e tém o
direito a ndo ser objeto de nenhuma discriminagdo no exercicio de seus direitos fundado, em
particular, em sua origem ou identidade indigena.

Artigo 3

Os povos indigenas tém direito a livre determinacdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente a sua condicdo politica e perseguem livremente seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.
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Artigo 4

Os povos indigenas no exercicio do seu direito a livre determinacéo, tém direito a autonomia
Ou ao auto-governo nas questdes relacionadas com seus assuntos internos e locais, assim
como 0s meios para financiar suas fungdes autbnomas.

Artigo 5

Os povos indigenas tém direito a conservar e reforgar suas proprias instituigdes politicas,
juridicas, econémicas, sociais e culturais, mantendo por sua vez, seus direitos em participar
plenamente, se o desejam, na vida politica, econémica, social e cultural do Estado.

Artigo 6

Toda a pessoa indigena tem direito a uma nacionalidade.

Artigo 7

1. As pessoas indigenas tém direito a vida, a integridade fisica e mental, a liberdade e a
seguranca da pessoa.

2. Os povos indigenas tém o direito coletivo de viver em liberdade, paz e seguranca como
povos distintos e ndo serdo submetidos a nenhum ato de genocidio nem a outro ato de
violéncia, incluindo a remocdo forgada de um grupo para outro.

Artigo 8

1. Os povos e as pessoas indigenas tém o direito a ndo sofrer da assimilagdo forgosa ou a
destruicéo de sua cultura.

2. Os Estados estabelecerdo mecanismos efetivos para a prevencao e o ressarcimento de:

a) todo ato que tenha por objeto ou consequéncia priva-los de sua integridade como povos
distintos ou de seus valores culturais, ou sua identidade étnica.

b) Todo o ato que tenha por objeto ou conseqiiéncia alienar-lhes suas terras ou recursos.

c) Toda forma de transferéncia forgada da populagéo, que tenha por objetivo ou consequiéncia
a violagdo e o0 menosprezo de qualquer de seus direitos.

d) toda a forma de assimilacdo e integragédo forgada.

e) Toda a forma de propaganda que tenha com finalidade promover ou incitar a discriminacéo
racial ou étnica dirigida contra eles.

Artigo 9

Os povos e as pessoas indigenas tém direito em pertencer a uma comunidade ou nagéo
indigenas, em conformidade com as tradi¢des e costumes da comunidade, ou nagéo de que se
trate. Nao pode resultar nenhuma discriminacdo de nenhum tipo do exercicio desse direito.
Artigo 10

Os povos indigenas ndo serdo retirados pela forca de suas terras ou territorios. Néo se
procederd a nenhuma remocdo sem o consentimento livre, prévio e informado, dos povos
indigenas interessados, nem sem um acordo prévio sobre uma indenizacéo justa e equitativa e,
sempre que possivel, a opcdo do regresso.

Artigo 11

1. Os povos indigenas tém direitos a praticar e revitalizar as suas tradicbes e costumes
culturais. Nele inclui o direito em manter, proteger e desenvolver as manifestages passadas,
presentes e futuras de suas culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios,
desenhos, cerimdnias, tecnologias, artes visuais e interpretativas e literaturas.

2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos eficazes, que poderdo
incluir a restituicdo estabelecida conjuntamente com os povos indigenas, respeito dos bens
culturais, intelectuais, religiosas e espirituais, de que tenham sido privados sem seu
consentimento livre, e informacéo prévia, ou na violagdo de suas leis, tradi¢des e costumes.
Artigo 12

1. Os povos indigenas tém direitos a manifestar, praticar desenvolver e ensinar suas tradicoes,
costumes e cerimOnias espirituais e religiosas, a manter e proteger seus lugares religiosos e
culturais e ao acesso a eles privadamente; a utilizar e vigiar seus objetos de culto e a obter a
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repatriacdo de seus restos humanos.

2. Os Estados procurardo facilitar o acesso e ou a repatriacdo de objeto de culto e restos

humanos que possuam, mediante mecanismos transparentes e eficazes estabelecido

conjuntamente com 0s povos indigenas interessados.

Artigo 13

1. Os povos indigenas tém direitos a revitalizar, utilizar, fomentar e transmitir as geracdes

futuras suas histdrias, idiomas, tradi¢des orais, filosoficas, sistemas de escrita e literatura, e de

atribuir nomes as suas comunidades, lugares e pessoas, e manté-los.

2. Os povos adotardo medidas eficazes para garantir a protecdo desse direito e também para

assegurar que os povos indigenas possam entender e fazer-se entender nas atuacdes politicas,

juridicas e administrativas proporcionando-lhes, quando necessario, servigos de interpretacéo

ou outros meios adequados.

Artigo 14

1. Todos os povos indigenas tém o direito em estabelecer e controlar seus sistemas e

instituicBes docentes que compartilham educagdo em seus proprios idiomas, em consonancia

com seus métodos culturais de ensinoaprendizagem.

2. As pessoas indigenas em particular as criangas, tém direito a todos os niveis e formas de

educacéo do Estado sem discriminagé&o.

3. Os Estados adotardo medidas eficazes, junto com os povos indigenas, para que as pessoas

indigenas, em particular as criancas, inclusive os que vivem fora de suas comunidade tenham

acesso, quando seja possivel, a educacdo em sua propria cultura e no préprio idioma.

Artigo 15

1. Os povos indigenas tém direito a que, a dignidade e diversidade de suas culturas, tradigdes,

histdrias e aspiracfes figuem devidamente refletidas na educacdo publica e nos meios de

informag&o publica.

2. Os Estados adotardo medidas eficazes em consulta e cooperagdo com 0s povos indigenas

interessados, para combater os prejuizos e eliminar a discriminagdo e promover a tolerancia, a

compreensdo e as boas relagbes entre os povos indigenas e todos os demais setores da

sociedade.

Artigo 16

1. Os povos indigenas tém direito a estabelecer seus proprios meios de informagdo em seus
proprios idiomas e a acessar a todos 0os demais meios , de informagdo ndo indigenas sem
discriminagéo alguma.

2. Os Estados adotardo medidas eficazes, para assegurar que 0s meios de informagéo estatais

reflitam devidamente a diversidade cultural indigena.

Os Estados, sem prejuizo da obrigacdo de assegurar plenamente a liberdade de expresséo,

deverdo incentivar aos meios de comunicagdo privados a refletir devidamente a diversidade

cultural indigena.

Artigo 17

1. As pessoas e 0s povos indigenas tém direito em desfrutar plenamente de todos os direitos

estabelecidos no Direito do Trabalhista Internacional e Nacional aplicavel.

2. Os Estados em consulta e cooperacdo com os povos indigenas tomaréo medidas especificas

para proteger as criancas indigenas contra a exploracdo econdmica e contra todo trabalho que

possa resultar perigoso ou interferir na educacéo da crianga, ou que seja prejudicial para a

salde, ou desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social da crianca, levando em

conta sua especial vulnerabilidade e a importancia da educacéo para a sua realizagéo.

3. As pessoas indigenas tém direitos, a ndo ser submetidas a condi¢Ges discriminatérias de

trabalho, entre outras coisas, emprego ou salario.
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Artigo 18

Os povos indigenas tém direitos, a participar na adocdo de decisdes em questdes que afetem
seus direitos, vidas e destinos, através de representantes eleitos por eles, em conformidade
com seus proprios procedimentos, assim como manter e desenvolver suas proprias instituicoes
de adocéo de decisdes.

Artigo 19

Os Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa fé, com os povos indigenas interessados,
por meio de suas instituicOes representativas para obter seu consentimento prévio, livre e
informado antes de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem.
Artigo 20

1. Os povos indigenas tém direitos a manter e desenvolver seus sistemas ou instituicdes
politicas, econdmicas e sociais, que lhes assegure a desfrutar de seus proprios meios de
subsisténcia e desenvolvimento e a dedicar-se livremente a todas as suas atividades
econdmicas tradicionais e de outro tipo.

2. Os povos indigenas despojados de seus meios de subsisténcia e desenvolvimento, tém
direito a uma reparagdo justa e equitativa.

Artigo 21

1. Os povos indigenas tém direito, sem discriminacdo alguma, ao melhoramento de suas
condigdes econdmicas e sociais, entre outras esferas, na educagéo, o emprego, a capacitagdo e
o aperfeicoamento profissionais, a habitacdo, ao saneamento, a salde e a seguridade social.

2. Os Estados adotardo medidas eficazes e, na execugdo, medidas especiais para assegurar o
melhoramento continuo de suas condi¢des econémicas e sociais. Prestar-se-a particular
atencdo aos direitos e necessidades especiais dos ancides, das mulheres, dos jovens, das
criancgas e das pessoas indigenas com deficiéncias.

Artigo 22

1. Prestar-se-4 particular atencdo aos direitos e necessidades especiais dos ancides, das
mulheres, dos jovens, das criangas e das pessoas indigenas com deficiéncias, na aplicacéo da
presente Declaragéo.

2. Os Estados adotardo medidas, em conjunto com os povos indigenas, a fim de assegurar que
as mulheres e as criangas indigenas gozam de protecdo e garantias plenas contra todas as
formas de violéncia e discriminacéo.

Artigo 23

Os povos indigenas tém direitos a determinar e a elaborar prioridades e estratégias para o
exercicio de seu desenvolvimento. Em particular, os povos indigenas tém direitos a participar
ativamente na elaboracdo e determinacdo dos programas de salde, moradia e demais
programas econdmicos e sociais, que 0s sirvam e, que os possibilitem, a administrar seus
programas mediante suas proprias instituigdes.

Artigo 24

1. Os povos indigenas tém direitos as suas proprias medicinas tradicionais e a manter suas
préticas de saude, incluindo a conservagdo de suas plantas, animais e minerais de interesses
vital, sob o ponto de vista médico. As pessoas indigenas também tém direito ao acesso, sem
discriminagdo alguma, a todos os servigos sociais e de saude.

2. Os indigenas tém direitos a desfrutar igualmente do maior nivel de salde fisica e mental.
Os Estados tomardo as medidas que sejam necessérias a fim de lograr progressivamente a
plena realizagdo deste direito.

Artigo 25

Os povos indigenas tém direito em manter e fortalecer sua propria relacdo espiritual com as
terras, territorios, aguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente tém possuido
ou ocupado e utilizado de outra forma, e a assumir a responsabilidade que a esse proposito
Ihes incumbem respeito, as geragdes vindouras.
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Artigo 26

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que tradicionalmente tem
possuido ocupado ou de outra forma ocupado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém direitos a possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras,
territorios e recursos que possuem em razdo da propriedade tradicional, ou outra forma de
tradicional de ocupacéo ou utilizagdo, assim como aqueles que tenham adquirido de outra
forma.

3. Os Estados assegurardo o reconhecimento e protecéo juridica dessas terras, territorios e
recursos. O referido reconhecimento respeitara devidamente os costumes, as tradi¢des e 0s
sistemas de usufruto da terra dos povos indigenas.

Artigo 27

Os Estados estabelecerdo e aplicardo, conjuntamente com 0s povos indigenas interessados,
um processo equitativo, independente, imparcial, aberto e transparente, em que nele se
reconhecam devidamente as leis, tradicOes, costumes e sistemas de usufruto da terra dos
povos indigenas, para reconhecer e adjudicar os direitos dos povos indigenas em relacdo as
suas terras, territorios e recursos, compreendidos aqueles que tradicionalmente tenham
possuido ocupado, ou utilizado de outra forma. Os povos indigenas terdo direito de participar
neste processo.

Artigo 28

1. Os povos indigenas tém direito a reparagdo, por meios que podem incluir a restituicdo ou,
quando isso ndo seja possivel, uma indenizagdo justa, imparcial e equitativa, pelas terras,
territorios e os recursos que tradicionalmente tenham possuido, ocupado ou utilizado de outra
forma e que tenham sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados ou danificados sem seu
consentimento livre, prévio e informado.

2. Exceto quando os povos interessados hajam conveniado livremente em outra coisa, a
indenizacdo consistird em terras, territorios e recursos de igual qualidade, extensdo e condigéo
juridica ou, em uma indenizagdo monetéria ou outra reparacdo adequada.

Artigo 29

1. Os povos indigenas tém direito & conservacao e protecdo do meio ambiente e da capacidade
produtiva de suas terras, territorios e recursos. Os Estados deverdo estabelecer e executar
programas de assisténcia aos povos indigenas, para assegurar essa conservacao e protecao,
sem discriminag&o alguma.

2. Os Estados adotardo medidas eficazes para garantir que ndo se armazenem nem eliminem
materiais perigosos em suas terras ou territorios dos povos indigenas, sem seu consentimento
livre, prévio e informado.

3. Os Estados adotardo medidas eficazes para garantir, segundo seja necessario, que se
apliguem devidamente programa de controle, manutengdo e restabelecimento da saude dos
povos indigenas, afetados por esses materiais; programas que serdo elaborados e executados
pOr esses povos.

Aurtigo 30

1. Néo se desenvolverdo atividades militares nas terras ou territorios dos povos indigenas, a
menos que o justifique uma razdo de interesse publico pertinente, ou que o aceitem ou
solicitem livremente os povos indigenas interessados.

2. Os Estado celebrardo consultas eficazes com os povos indigenas interessados, para 0s
procedimentos apropriados e em particular por meio de suas institui¢ces representativas, antes
de utilizar suas terras ou territorios para atividades militares.

Artigo 31

1. Os povos indigenas tém o direito a manter, controlar, proteger e desenvolver seu
patrimonio cultural, seus conhecimentos tradicionais, suas expressoes culturais tradicionais e
as manifestacOes de suas ciéncias, tecnologias, assim como, assim com a de suas ciéncias,
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tecnologias e culturas, compreendidos 0s recursos humanos e genéticos, as sementes, 0S
medicamentos, o conhecimento das propriedades da fauna e flora, as tradi¢des orais, as
literaturas, os desenhos, 0s esportes e jogos tradicionais, e as artes visuais e interpretativas.
Também tem direito a manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade intelectual
de seu patrimdnio intelectual, seus conhecimentos tradicionais e suas manifestagdes culturais
tradicionais.

2. Conjuntamente com os povos indigenas, os Estados adotardo medidas eficazes para
reconhecer e proteger o exercicio destes direitos.

Artigo 32

1. Os povos indigenas tém direitos a determinar e elaborar as prioridades e estratégias para o
desenvolvimento ou utilizacdo de suas terras ou territorios e outros recursos.

2. Os Estados celebrardo consultas e cooperardo de boa fé com os povos indigenas
interessados na conducdo de suas proprias instituicdes representativas, a fim de obter seu
consentimento livre e informado, antes de aprovar qualquer projeto que afete as suas terras ou
territorios e outros recursos, particularmente em relacdo com o desenvolvimento, a utilizagéo
ou a explorac&o de recursos minerais, hidricos ou de outro tipo.

3. Os Estados estabelecerdo mecanismos eficazes para a reparacdo justa e eqitativa por essas
atividades, e se adotardo medidas adequadas para mitigar suas conseqiiéncias nocivas de
ordem ambiental, econdmica, social, cultural ou espiritual.

Artigo 33

1. Os povos indigenas tém o direito de determinar sua prépria identidade ou pertencimento
étnico, conforme seus costumes e tradi¢Oes, isso ndo impossibilita o direito das pessoas
indigenas em obter a cidadania dos Estados em que vivem.

2. Os povos indigenas tém direito em determinar as estruturas e a eleger a composi¢éo de suas
instituicdes em conformidade com seus proprios procedimentos.

Artigo 34

Os povos indigenas tém direitos a promover, desenvolver e manter suas estruturas
institucionais e seus proprios costumes, espiritualidade, tradigdes, procedimentos, praticas e,
quando existam, costumes ou sistemas juridicos, em conformidade com as normas
internacionais de direitos humanos.

Artigo 35

Os povos indigenas tém o direito de determinar as responsabilidades dos individuos para com
as suas comunidades.

Aurtigo 36

1. Os povos indigenas, em particular os que estéo divididos por fronteiras internacionais, tém
direito a manter e desenvolver os contatos, as relacdes e a cooperacéo, incluidas as atividades
de carater espiritual, cultural, politica, econdmica e social, com seus proprios membros, assim
COmMO outros povos atraves das fronteiras.

2. Os Estados, em consulta e cooperagdo com os povos indigenas, adotardo medidas eficazes,
para facilitar o exercicio e garantir a aplicacdo deste direito.

Artigo 37

1. Os povos indigenas tém o direito a que os tratados, acordos e outros arranjos construtivos,
acordados com os Estados ou seus sucessores, sejam reconhecidos, observados e aplicados
segundo seu espirito e propdsito originais, e que os Estados acatem e respeitem esses tratados,
acordo e outros arranjos construtivos.

2. Nada do assinalado na presente Declaracéo se interpretard no sentido em que impossibilite
ou suprime os direitos dos povos indigenas que figurem nos tratados, acordos e arranjos
construtivos.



207

Artigo 38

Os Estados, em consulta e cooperacdo com o0s povos indigenas, adotardo as medidas
apropriadas, incluidas medidas legislativas, para alcancar os fins da presente Declaracéo.
Artigo 39

Os povos indigenas tém direito & assisténcia financeira e técnica dos Estados por via da
cooperagéo internacional, para o desfrute dos direitos enunciados na presente Declaragéo.
Artigo 40

Os povos indigenas tém direitos a procedimentos equitativos e justos, para o acerto de
controvérsias com o0s Estados ou outras partes e uma pronta decisdo sobre essas controversias,
assim como, uma reparacgéo efetiva para toda a lesdo de seus direitos individuais e coletivos.
Nessas decisOes lavarse-do devidamente em consideracdo os costumes, as tradigdes, as
normas e os sistemas juridicos dos povos indigenas interessados e as normas internacionais
dos direitos humanos.

Artigo 41

Os 6rgdos e organismos especializados do sistema das Nacdes Unidas e outras organizagdes
intergovernamentais, contribuirdo a plena realizacdo das disposicOes da presente Declaragéo
mediante a mobilizacdo, entre outras coisas, da cooperacéo financeira e da assisténcia técnica.
Estabelecer-se-80 0s meios para assegurar a participacdo dos povos indigenas em relacdo aos
assuntos que os afetem.

Artigo 42

As Nacgoes Unidas, seus 6rgéos, incluindo O Forum Permanente para as Questdes Indigenas e
0s organismos especializados, em particular a nivel local, assim como o0s Estados,
promoverdo o respeito e a plena aplicagdo das disposigdes da presente Declaragdo e valerdo
pela eficicia da presente Declaracéo.

Artigo 43

Os direitos reconhecidos na presente Declaracdo constituem as normas minimas para a
sobrevivéncia, a dignidade e bem estar dos povos indigenas do mundo.

Artigo 44

Todos os direitos e liberdades reconhecidos na presente declaracdo garantem a igualdade ao
homem e a mulher indigenas.

Artigo 45

Nada no contido na presente Declaracdo interpretar-se-a no sentido de que se limite ou anule
os direitos que os povos indigenas tém na atualidade, ou possam adquirir no futuro.

Artigo 46

1. Nada do assinalado na presente Declaragdo interpretar-se-a no sentido de que se conceda a
um Estado, povo, grupo ou pessoa, nenhum direito a participar numa atividade, ou realizar,
atos contrérios a Carta das Nagdes Unidas, ou se entenderd no sentido de que autoriza ou
fomenta agdo

alguma encaminhada a violar ou reduzir total ou parcialmente, a integridade territorial ou a
unidade politica de Estados soberanos e independentes.

2. No exercicio dos direitos enunciados na presente Declaracdo, respeitarse-d0 os direitos
humanos e liberdades fundamentais de todos. O exercicio dos direitos estabelecidos na
presente Declaracdo, estardo sujeitos exclusivamente as limitacdes determinadas pela lei e
com arranjo as obrigacdes internacionais em matéria de direitos humanos. Essas limitacoes,
ndo serdo discriminatdrias e serdo somente as estritamente necessérias para garantir o
reconhecimento e respeito devido aos direitos e liberdades dos demais, e para satisfazer as
justas exigéncias de uma sociedade democratica.

3. As disposi¢Oes enunciadas na presente Declaracdo interpretar-se-d40 como arranjo aos
principios da justica, da democracia, 0 respeito aos direitos humanos, da igualdade, & ndo
discriminacdo, a boa administracdo publica, e a boa fé.
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ANEXO B

Estatuto dos Povos Indigenas

Proposta da Comissao Nacional de Politica Indigenista

Brasilia, 5 de junho de 20009.

Ministério da Justica

Comissdo Nacional de Politica Indigenista

ESTATUTO DOS POVOS INDIGENAS

Estatuto dos Povos Indigenas

TITULO I - Dos Principios e Defini¢des

CAPITULO I - Dos Principios

Art. 1° Esta lei regula a situagdo juridica dos indigenas, de suas comunidades e de seus
povos, com o propésito de proteger e fazer respeitar sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicOes, os direitos sobre as terras que ocupam e todos 0s seus bens.

Art. 2° Aos indigenas, as comunidades e aos povos indigenas se estende a protecdo das leis
do Pais, em condicbes de igualdade com os demais brasileiros, resguardados os usos,
costumes e tradi¢des indigenas, bem como as condicdes peculiares reconhecidas nesta lei.
Art.3°. As relagdes internas de uma comunidade indigena serdo reguladas por seus usos,
costumes e tradicoes.

Art.4°. Os indigenas sdo brasileiros natos e a eles sdo assegurados todos os direitos civis,
politicos, sociais e trabalhistas, bem como as garantias fundamentais estabelecidas na
Constituicdo Federal. Paragrafo Unico. Aos indigenas é assegurada a isonomia salarial em
relagdo aos demais trabalhadores e a eles se estende o regime geral de previdéncia social.

Art. 5° Cumpre a Unido, com a coordenacdo do 6rgdo federal indigenista e a partir das
diretrizes definidas pelo Conselho Nacional de Politica Indigenista, proteger e promover 0s
direitos indigenas reconhecidos pela Constituicdo Federal e regulados por esta lei, podendo
contar com a colaboracdo de entidades publicas e privadas, Estados, Municipios e Distrito
Federal, desde que previamente pactuada, na forma de convénios, parcerias e outros
instrumentos legais, em conformidade com os interesses dos povos e comunidades indigenas.
Art. 6% A politica de protecdo dos povos indigenas e promogdo dos direitos indigenas terd
como finalidades:

| - garantir aos indigenas o acesso aos conhecimentos da sociedade brasileira e sobre o seu
funcionamento;

Il - garantir meios para sua auto-sustentagéo, respeitadas as suas diferencas culturais;

I11 - assegurar a possibilidade de livre escolha dos seus meios de vida e de subsisténcia;

IV - assegurar o seu reconhecimento como grupos etnicamente diferenciados, respeitando
suas organizacOes sociais, usos, costumes, linguas e tradi¢des, seus modos de viver, criar e
fazer, seus valores culturais e artisticos e demais formas de expressao;

V - garantir a posse e a permanéncia nas suas terras e o usufruto exclusivo das riquezas dos
solos, rios e lagos nelas existentes;

VI - garantir o pleno exercicio dos direitos civis e politicos;

VII - proteger os bens de valor artistico, historico e cultural, os sitios arqueoldgicos e as
demais formas de referéncia & identidade, a agdo e a histéria dos povos ou comunidades
indigenas;

VIII — proteger 0s povos em risco de extin¢do, em situacéo de isolamento voluntario ou ndo
contatados.

Paragrafo (nico. A politica disposta no caput deste artigo se aplica a todos os indigenas,
indistintamente, independente da localidade em que se encontrem.
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Art. 7°. Néo se fardo restricdes ou exigéncias aos indigenas quanto a indumentérias, trajes e
pinturas tradicionais, para fins de ingresso e permanéncia em espagos publicos e em
dependéncias de quaisquer dos Poderes da Republica ou 6rgdos da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal.

Art. 8% As relagbes de parentesco, incluidas aquelas decorrentes de adocdo, constituidas
segundo 0s usos, costumes e tradi¢Bes indigenas, independentemente de sua forma ou
estrutura, sdo reconhecidas e devem ser protegidas pelo Estado.

CAPITULO Il — Das definigBes e registros

Art. 9°. Para efeito desta lei consideram-se:

| - Povos indigenas, as coletividades de origem pré-colombiana que se distinguem no
conjunto da sociedade e entre si, com identidade e organizacdo proprias, cosmovisdo
especifica e especial relacdo com a terra que habitam.

Il - Comunidade, o grupo humano local, parcela de um ou mais povos indigenas com
organizacdo propria.

Il - Indigena, o individuo que se considera como pertencente a um povo ou comunidade, e é
por seus membros reconhecido como tal.

IV - Organizagdo indigena, pessoa juridica de direito privado, de carater associativo,
envolvendo uma ou mais comunidades indigenas de um ou mais povos indigenas.

Paragrafo Unico. E assegurado o direito de associagdo civil constituida por membros de
comunidades indigenas.

Art.10. As comunidades indigenas tém personalidade juridica e sua existéncia independe de
registro ou qualquer ato do Poder Publico e serdo representadas judicial e extrajudicialmente
de acordo com seus usos, costumes e tradigoes.

Art. 11 Os nascimentos e os 6bitos dos indigenas deverdo ser registrados de acordo com a
legislagcdo comum, gratuitamente, respeitadas as diversidades culturais de cada povo.

Art. 12 No registro, nas identificagdes civis, nos demais documentos e sistemas de informagéo
oficiais deverdo constar obrigatoriamente, o povo indigena ao qual pertence o registrado,
respeitadas as peculiaridades quanto a qualificagdo do nome e prenome, e filiag&o.

Paragrafo Unico. Deve ser respeitada a vontade do indigena no que tange & escolha de seu
nome, bem como posterior modificagdo de acordo com seus usos, costumes e tradigoes.
Art.13 Caso haja alteracdo de um dos elementos descritos no artigo anterior, desde que
requerido pelo interessado, sera feita a devida averbacéo do registro de acordo com o disposto
nos artigos 97 e seguintes da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

Art.14. Haverd livros proprios, no 6rgdo indigenista federal, para o registro administrativo de
nascimentos e 6bitos de indigenas.

Paragrafo unico. O registro administrativo constituird documento habil para proceder ao
registro civil ou ato correspondente, admitido, na falta deste, como meio subsidiario de prova.
TITULO Il - Do patrimdnio e da sua administracéo

CAPITULO I - Do patriménio indigena

Art. 15. Integram o patriménio indigena, além de outros bens e direitos que sejam atribuidos
aos povos ou comunidades indigenas:

| - os direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas e a posse
permanente dessas terras e das reservadas;

Il - o usufruto exclusivo de todas as riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas, inclusive do patriménio genético e da biodiversidade, incluidos os
acessorios e os acrescidos e o0 exercicio de caga, pesca, coleta, garimpagem, faiscacéo e cata;
Il - os bens moveis e imoveis dos povos ou comunidades indigenas, adquiridos a qualquer
titulo;

IV - o direito autoral, e sobre obras artisticas de criagdo das proprias comunidades ou povos
indigenas, incluidos os direitos de imagem;
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V - os direitos sobre as tecnologias, obras cientificas e inventos de criagdo das comunidades
indigenas;

VI - 0s bens imateriais concernentes as diversas formas de manifestacdo sociocultural das
comunidades indigenas;

VIl - o patrim6nio genético, a biodiversidade das terras indigenas e os conhecimentos
tradicionais associados.

Art. 16. So titulares do patrimdnio indigena:

| - a populacéo indigena do Pais, no tocante aos bens pertencentes ou destinados aos indigenas
e que ndo se caracterizem como sendo de comunidades ou povos indigenas determinados;

Il - a comunidade ou povo indigena determinado, no tocante aos bens considerados
disponiveis localizados na terra indigena que ocupe, ou aqueles caracterizados como a ela
tencentes.

Paragrafo Unico. Os bens adquiridos com recursos oriundos da exploracdo do patriménio
indigena pertencem a comunidade ou povo indigena titular do patrimdnio explorado,
independentemente de estarem registrados em nome de um ou mais de seus membros ou
representantes.

Art. 17. Cabe & comunidade ou povo indigena a administragdo dos bens que integram o seu
patrimonio.

Paragrafo tnico. O 6rgdo indigenista federal administrard os bens de que trata o inciso | do
artigo anterior, podendo administrar também os referentes ao inciso 11 do mesmo artigo, por
expressa delegagdo da comunidade ou povo indigena interessado.

Art. 18. Cabe ao 6rgdo indigenista federal oferecer meios para que a comunidade indigena
exerca a administragdo efetiva do seu patrimonio.

CAPITULO II - Dos Conhecimentos Tradicionais

Art. 19. Reputam-se conhecimentos tradicionais os saberes, técnicas, criacdes do espirito e
tradicBes culturais de uso coletivo das comunidades e povos indigenas, desenvolvidos e
transmitidos ao longo das geracoes.

81°. Os conhecimentos tradicionais, por sua natureza coletiva, ndo podem ser objeto de direito
privado ou exclusivo, mesmo que somente um membro da comunidade ou povo o detenha;
§2°. Os direitos coletivos sobre conhecimentos tradicionais de povos e comunidades indigenas
sdo inalienaveis, impenhoraveis, indisponiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis e a sua
protecdo ndo afetara, prejudicara ou limitara outros direitos relativos a propriedade intelectual.
Art. 20. Os direitos patrimoniais sobre os conhecimentos tradicionais das comunidades
indigenas perduram enquanto subsistirem as caracteristicas que permitem a tais
conhecimentos serem identificados como indigenas nos contextos culturais em que foram
gerados.

Art. 21. A utilizacdo de conhecimentos tradicionais por pessoas alheias as comunidades e
povos indigenas que os criaram depende do consentimento e da consulta prévia, livre e
informada das comunidades detentoras de acordo com o titulo V deste Estatuto.

Art. 22. A utilizacdo de conhecimentos tradicionais de comunidades indigenas sem o
consentimento prévio e informado das comunidades indigenas sujeitara o infrator a multa
aplicada pelo 6rgédo indigenista federal em processo administrativo.

§1°. A multa de que trata o caput serd calculada considerando-se a natureza e a gravidade e o
prejuizo resultante da infrag&o;

§2°. O ndo pagamento da multa no prazo de 10 dias apds a condenacéo sujeitard o infrator a
juros de mora.

Art. 23. As comunidades e povos indigenas poderdo decidir livremente pela ndo utilizacéo de
seus conhecimentos tradicionais, independentemente de justificativa. Paragrafo Unico. Os
6rgdos federais competentes acompanhardo o interessado durante sua permanéncia na terra
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indigena para garantir o cumprimento da decisdo de ndo utilizagdo de conhecimentos
tradicionais de que trata o caput.

Art. 24. A utilizacdo de conhecimentos tradicionais por pessoas alheias as comunidades e
povos indigenas deverd se dar através de seus usos, costumes e tradi¢Oes representados em
contrato, assinado entre o interessado e as liderangas ou entidades indigenas escolhidas para
tal intercAmbio, que terd como clausulas essenciais e obrigacoes:

| - A reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes do acesso;

Il - o respeito &s determinacBes sobre as pessoas autorizadas a utilizar os conhecimentos
tradicionais;

Il - o respeito as determinagbes das comunidades indigenas sobre as formas permitidas de
utilizacdo dos conhecimentos tradicionais;

IV - 0 respeito as vedacBes a determinadas utilizacGes dos conhecimentos tradicionais;

V - a informacédo plena, pelo interessado, das pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pelo
acesso, as formas de acesso e o0s prazos de duragéo.

81° A elaboracdo do contrato de utilizagdo dos conhecimentos tradicionais e 0 seu
cumprimento serdo fiscalizados pelos 6rgdos competentes;

§2°. O drgdo indigenista federal e o Ministério Publico Federal deverdo anuir com o contrato
de que trata o caput, dele participando como intervenientes;

§3°. O contrato de que trata o caput serd redigido em lingua portuguesa e, se possivel, nas
linguas das comunidades indigenas dos povos que dele participarem;

84° As responsabilidades estabelecidas no contrato de utilizagdo de conhecimentos
tradicionais estendem-se a&s pessoas naturais e juridicas que mantenha contato com o
interessado com o fim de utilizar os conhecimentos tradicionais;

85°. A finalidade de que trata o caput serd presumida quando houver indicios da utilizagdo dos
conhecimentos tradicionais na pesquisa, desenvolvimento, fabricacdo ou oferta de quaisquer
produtos ou no desenvolvimento e na oferta de quaisquer servicos;

86°. O descumprimento do contrato de utilizacdo de conhecimentos tradicionais pelo
interessado o sujeitard a multa de 40 a 80% do valor gerado, aplicado em dobro em caso de
reincidéncia;

§7°. O contrato de utilizagdo de conhecimentos tradicionais terd prazo minimo de duracéo de
sete anos e méximo de 15 anos.

Art. 25. O exercicio dos direitos assegurados por esta Lei as comunidades e povos indigenas
sobre seus conhecimentos tradicionais independe de quaisquer atos constitutivos do Poder
Publico.

§1°. A adocdo, pelo Poder Publico, de registros, inventarios, cadastros ou outras formas de
sistematizacdo de informacOes acerca de conhecimentos tradicionais ou de seus provedores
serd facultativa e de natureza exclusivamente declaratdria e ndo prejudicial ao livre exercicio
dos direitos por esta Lei reconhecidos;

§2°. A defesa dos direitos das comunidades indigenas no tocante aos conhecimentos
tradicionais serd facilitada, inclusive com a inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do segundo as regras
ordinaria de experiéncia.

Art. 26. Serdo objetivos das politicas publicas para a prote¢do e promogéo dos conhecimentos
tradicionais:

| - Reconhecer, proteger e promover os direitos originarios dos povos e comunidades
indigenas sobre 0s seus conhecimentos tradicionais, suas praticas e usos associados;

Il - Desenvolver e promover mecanismos eficientes e legitimados de reparticdo equitativa de
beneficios nas acdes que envolvam o acesso aos recursos genéticos, a biodiversidade, aos
conhecimentos tradicionais associados e ao patrimdnio material e imaterial dos povos e
comunidades indigenas;
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I11 - Elaborar e implementar junto aos povos e comunidades indigenas, com a participagéo de
entidades representativas e parceiras, acGes voltadas a protecdo, a revitalizacdo e a
conservacdo dos conhecimentos e préticas tradicionais e uso sustentavel dos recursos naturais,
bem como a divulgagdo dessas a¢des ao publico em geral;

IV - Definir critérios para a documentagdo, o registro e a utilizacdo de conhecimentos
tradicionais pelos meios disponiveis, visando a promog¢éo do desenvolvimento sustentavel de
acordo com a legislagcéo em vigor;

V - Capacitar agentes publicos e membros de comunidades e povos indigenas sobre a
legislacdo e as acOes referentes a protegdo e a valorizagdo dos conhecimentos tradicionais;

VI - Implementar programas, projetos e agfes voltados para os povos e comunidades
indigenas, que valorizem os conhecimentos e as préticas tradicionais de conservagao e uso
sustentavel dos recursos naturais;

VIl - Apoiar e valorizar as formas tradicionais de sociabilidade (festas, rituais, reunides,
encontros, mutirdes) e demais praticas solidarias e de saberes tradicionais e ancestrais; VIII -
Criar mecanismos de apoio a identificacdo, valorizacdo, e revitalizagdo dos processos
culturais, rituais, festas e demais praticas tradicionais e ancestrais, garantindo mecanismos de
acesso aos produtos nacionais e internacionais necessarios a esses processos;

IX - Promover o mapeamento e o registro de praticas culturais tradicionais para o
fortalecimento e visibilidade das identidades dos povos e comunidades indigenas;

X - Promover mecanismos de apoio a transmissdo de saberes tradicionais as criancas e aos
jovens dos povos e comunidades indigenas para a manutencdo e revitalizacdo de préaticas
étnicas, culturais, tradicionais, politicas e ancestrais, com vistas a formacdo de novas
referéncias;

Art. 27. A utilizacdo de conhecimentos tradicionais ja disseminados no exterior dos territorios
indigenas pode ainda ser restringido mediante entendimento dos povos indigenas envolvidos.
TITULO 111 - Dos bens, garantias, negécios e protecio

CAPITULO I - Dos bens, garantias e negocios

Art. 28. Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos e negdcios praticados
entre indigenas e terceiros que desrespeitem 0s usos, costumes, crengas e tradigdes dos povos
e comunidades indigenas. Pardgrafo Unico. Podem os indigenas, suas comunidades e
organizagdes, bem como o Ministério Pdblico Federal, ingressar em juizo para declarar nulos
0s atos e negocios a que se refere o caput deste artigo e para obter a indenizacdo devida.

Art. 29. Néo poderdo ser objeto de atos ou negdcios juridicos os direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, a posse permanente dessas terras e a das
reservadas e o usufruto das riquezas naturais do solo, rios e lagos nelas existentes.

Art. 30. Séo respeitados os usos, costumes e tradi¢des das comunidades indigenas nos atos ou
negdcios realizados entre indigenas ou comunidades indigenas, salvo se optarem pela
aplicagdo do direito comum.

Art. 31. Aplicam-se as normas do direito comum as relaces entre indigenas e terceiros,
ressalvado o disposto nesta lei.

Art. 32. Os contratos de qualquer natureza, firmados por comunidades indigenas com pessoas,
entidades ou empresas estrangeiras ficardo sob a supervisdo da Unido, que defendera
subsidiariamente os interesses e direitos daquelas nos foros nacionais e internacionais.

§1°. as negociagBes poderdo ser acompanhadas pelo 6rgéo indigenista federal, pelo Ministério
Publico Federal e demais 6rgdos competentes, com as seguintes finalidades:

| - orientar os indigenas, comunidades e organizacBes indigenas sobre os seus direitos e
deveres, nos respectivos contratos;

Il - informar as comunidades indigenas sobre as implicages dos atos e negdcios praticados,
inclusive os possiveis danos ambientais;

I11 - fazer respeitar as decisdes dos indigenas, das comunidades e das organiza¢des indigenas;
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IV - respeitar as especificidades culturais, 0s usos, costumes e tradigdes de cada povo
indigena.

CAPITULO Il - Da protecéo territorial e ambiental

Art. 33. Compete & Unido, por intermédio do 6rgdo indigenista federal, proteger e fazer
respeitar 0s bens materiais e imateriais dos povos indigenas nos termos dessa lei.

§1°. A Unido responsabilizara as pessoas ndo indigenas por quaisquer atos que causem danos
as terras e comunidades indigenas.

§2°. Os povos e comunidades indigenas podem apoiar a Unido na protecdo das terras
indigenas, cabendo a esta garantir-lhes os recursos necessarios para esta finalidade.

Art. 34. A autorizagdo para 0 ingresso nas terras indigenas serd concedida pelas comunidades
indigenas devendo, quando necessério, o ato ser informado ao 6rgéo indigenista federal.

§1°. O ingresso nas terras indigenas é garantido independentemente da autorizagdo dos povos
indigenas, nos seguintes casos:

| - para as Forcas Armadas em terras indigenas, em cumprimento de sua missdo
constitucional;

Il - por ordem judicial ou flagrante delito.

§2°. A prestacéo de servigos publicos essenciais destinados aos povos indigenas independe de
autorizacdo destes, condicionada a concordancia por ocasido da consulta prévia de que trata
esta lei.

Art. 35. Cabe ao 6rgdo indigenista, quando procurado por qualquer pessoa fisica ou juridica
que pretenda ingressar em determinada terra indigena, promover a consulta prévia do referido
povo indigena, informando-o com clareza sobre a finalidade da visita nos termos do disposto
pelo Titulo V.

Art. 36. Compete ao 6rgdo indigenista federal exercer o poder de policia dentro dos limites
das terras indigenas, na defesa e protecéo territorial e ambiental, para:

| - interditar, por prazo determinado, prorrogdvel mediante motivacdo, as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas para resguardo do territério e das comunidades ali
ocupantes;

Il - interditar por prazo determinado, prorrogavel mediante motivagdo, areas ocupadas por
povos indigenas em situacdo de isolamento e 0s ndo contatados.

Il - apreender veiculos, bens e objetos de pessoas que estejam explorando o patriménio
indigena sem a devida autorizacdo legal,

IV - aplicar multas e penalidades.

§1°. Os veiculos, bens e objetos apreendidos dentro de terra indigena na forma do inciso 111
deste artigo ficam sujeitos a pena de perdimento por dano ao patriménio publico.

§2°. Sem prejuizo da acdo penal cabivel, os bens apreendidos nas condicdes do inciso 111 deste
artigo, uma vez aplicada a pena de perdimento, serdo vendidos em hasta publica, e o produto
da venda seré depositado em conta especifica do 6rgdo indigenista federal, para ser aplicado
em beneficio das comunidades indigenas afetadas.

§3°. Fica o 6rgdo indigenista federal obrigado, no prazo de 60 (sessenta) dias a partir da
promulgacdo desta lei, a regulamentar o poder de policia e os procedimentos de fixacéo e
aplicacdo de multas e penalidades previstas neste artigo, sem prejuizo da aplicabilidade
imediata do disposto nos incisos e paragrafos anteriores.

Art. 37. A Unido, os Estados e Municipios responderdo pela acdo ou omisséo de seus agentes
no que se refere a protecdo dos recursos ambientais localizados em terras indigenas.

Art. 38. S&o partes legitimas para a defesa dos direitos e interesse s dos povos e comunidade
indigenas:

I - O Ministério PUblico Federal;

Il - Os indigenas, suas comunidades e organizagdes;

I11 - O 6rgéo indigenista Federal.
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Art. 39. Os povos e comunidades indigenas gozardo das mesmas vantagens asseguradas por
lei &2 Unido, quanto aos prazos processuais, custas judiciais e impenhorabilidade de seus bens,
rendas e servigos.

Art. 40. Nenhuma medida judicial serd concedida liminarmente nas causas em que 0S povos
ou comunidades indigenas figurem no polo passivo da relagdo processual, sem a sua prévia
audiéncia e da Unido, do Ministério Publico Federal e do 6rgéo indigenista federal.

TITULO IV - Das Terras Indigenas

CAPITULO | - Disposicdes Gerais

Art. 41. So terras indigenas:

| - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas;

Il - as terras instituidas pela Unido, Estados e Municipios e destinadas & posse e a ocupagao
dos indigenas, seus povos e suas comunidades.

81°. As terras previstas no inciso | deste artigo sdo aquelas dispostas no art. 231 da
Constituicdo Federal, incluindo-se as terras ocupadas pelos indigenas isolados, interditadas
pelo érgao indigenista federal.

§2°. As terras previstas no inciso Il deverdo obedecer aos principios e diretrizes estabelecidas
nesta lei.

Art. 42. Os direitos dos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam s&o originarios, e
independem de reconhecimento por parte do Poder Publico.

Art. 43. As terras indigenas sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

Art. 44. As terras indigenas sdo destinadas a posse permanente dos indigenas, cabendo lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

Art. 45. E vedada a remog&o dos indigenas de suas terras, salvo ad referendum do Congresso
Nacional, em casos de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no
interesse da soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse 0 risco.

CAPITULO Il - Da demarcacio das terras indigenas

Art. 46. As terras indigenas serdo administrativamente demarcadas pelo 6rgdo indigenista
federal, de acordo com o procedimento estabelecido em Decreto do Poder Executivo.

81° A demarcagdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente da
Republica seré registrada em livro prdprio do servico de patrim6nio da Unido e do registro
imobiliario da Comarca da situacdo da terra;

82°. Contra a demarcagéo administrativa, processada nos termos dos artigos anteriores, nao
caberd a concessdo de interdito possessorio.

Art. 47. O povo ou comunidade indigena interessada poderd solicitar ao 6rgéo indigenista
federal a demarcacdo da sua terra ou a revisdo dos seus limites quando em desacordo com 0
art. 231 da Constituicdo Federal.

Art. 48. Cabe a Unido Federal indenizar as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé, nos
termos do art. 231, 86°, da Constituicdo Federal.

§1°. Consideram-se de boa-fé as benfeitorias existentes até a expedi¢do da Portaria do
Ministro de Estado da Justica declaratéria dos limites da terra indigena.

§2°. N&o se aplica aos ocupantes ndo-indigenas o direito de retengdo por suas benfeitorias.
Art. 49. A Unido Federal deverd promover e priorizar o reassentamento dos ocupantes ndo-
indigenas que preencham os requisitos da reforma agraria, logo apds a publicacdo do ato
administrativo que declara os limites da terra indigena.

CAPITULO 111 — Gestdo Territorial e Ambiental das Terras Indigenas

Art. 50. Constitui encargo da Unido, por intermédio dos 6rgdos federais de meio ambiente e
indigenista, a manutencdo do equilibrio ecoldgico das terras indigenas e de seu entorno, mediante:
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| - diagnostico sdcio-ambiental, para conhecimento da situagdo, como base para as
intervencdes necessarias;

Il - recuperagdo das terras que tenham sofrido processos de degradacdo dos Sseus recursos
naturais;

Il - controle ambiental das atividades potencial ou efetivamente modificadoras e com
impactos negativos sobre 0 meio ambiente e a qualidade de vida das comunidades indigenas,
inclusive aquelas desenvolvidas fora dos limites das terras indigenas que afetam;

IV - educacdo ambiental, envolvendo a comunidade indigena e a sociedade regional na
protecdo ambiental das terras indigenas e de seu entorno;

V - identificacdo e difusdo de tecnologias, indigenas e ndo-indigenas, consideradas
apropriadas do ponto de vista ambiental e antropoldgico.

VI - fortalecimento das formas tradicionais de gestdo ambiental dos povos indigenas;

VII - fiscalizagéo e controle dos ilicitos ambientais.

Paragrafo unico - O drgdo indigenista federal definird uma faixa de seguranca etnoambiental
no entorno das terras indigenas, com a finalidade de garantir a protecdo e o equilibrio
ecoldgico dessas terras.

Art. 51. Os povos e comunidades indigenas tém autonomia para fazer a gestéo territorial e
ambiental de suas terras, cabendo a Unido apoiar e promover estas atividades, respeitados os
usos, costumes, tradigOes e formas de organizagéo social destes povos e comunidades;

Art. 52. Os recursos naturais existentes em terras indigenas, salvo o disposto no Titulo VI,
serdo utilizados exclusivamente pelos indigenas de forma direta.

Art. 53. O licenciamento ambiental, em todas as suas fases, de empreendimentos que causem
impacto social e ambiental as terras indigenas dependerd de parecer prévio do 0Orgdo
indigenista federal, de carater vinculante, ap6s consulta a comunidade afetada, conforme
estabelecido no Titulo V.

Art. 54. Aplicam-se as terras indigenas as normas juridicas de protecdo ao meio ambiente,
naquilo que ndo contrariem o disposto nesta lei.

Art. 55. As atividades que potencial ou efetivamente causem impacto negativo ao meio
ambiente nas terras indigenas somente se admitirdo em caso de relevante interesse publico da
Unido, conforme previsto em lei complementar.

Paragrafo Unico. N&o se aplica a este artigo as atividades necessarias a sobrevivéncia fisica e
cultural dos povos indigenas, conforme seus usos, costumes e tradigdes.

Art. 56. A reserva legal a que se refere o Codigo Florestal e sua legislacdo correlata deverd ser
mantida nas propriedades limitrofes de terras indigenas, preferencialmente nas suas divisas
junto a estas terras.

Art. 57. Serd garantida a participacdo do 6rgdo indigenista federal na definicdo da politica de
ordenamento territorial e de estratégias de ocupagdo do territério nacional por projetos
governamentais ou privados, sempre que haja interesses indigenas envolvidos.

Art. 58. A continuidade ou recategorizacdo das unidades de conservacéo ja existentes, parcial
ou totalmente incidentes em terras indigenas, dependera do procedimento previsto no Titulo V.
Art. 59. O acesso e a utilizacdo, por terceiros, de patrimdnio genético existente nas terras
indigenas, respeitard o direito de usufruto exclusivo das comunidades indigenas, e dependera
de prévia autorizagdo das mesmas, bem como de prévia comunicagdo ao 6rgdo indigenista
federal, observado o disposto na legislagéo vigente.

CAPITULO 1V - Atividades econdmicas indigenas e uso sustentavel dos

recursos naturais renovaveis

Art. 60. Os bens e 0s recursos naturais renovaveis existentes nas terras indigenas destinamse
ao usufruto exclusivo dos indigenas, assegurada sua utilizagdo sustentivel para atividades
econdmicas tradicionais e ndo tradicionais, inclusive para fins de comercializacdo.
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Art. 61. Cabe a Unido, sob a coordenacéo do 6rgédo indigenista oficial, promover politicas de
apoio as iniciativas econdmicas indigenas.

Paragrafo Unico. Cabe ao 6rgdo indigenista federal, coordenar, acompanhar e integrar as
politicas, programas e acbes de fomento as atividades econdmicas sustentaveis,
implementados por 6rgdos da administragdo publica federal, outros entes federativos e por
pessoas fisicas ou juridicas de carater privado.

Art. 62. E vedado o incentivo a atividades econdmicas que ndo sejam consideradas
sustentaveis do ponto de vista ambiental e cultural.

Art. 63. O fomento publico as atividades econdmicas indigenas dar-se-a:

| - Por execucdo direta dos 6rgdos responsaveis com recursos previstos no Orcamento Geral
da Uniéo;

Il - Carteira Permanente de Projetos, acessivel a totalidade dos povos indigenas do pais, com
recursos a fundo perdido para apoio as iniciativas a serem executadas por organizagdes
indigenas, e gerida de forma compartilhada entre os 6rgdos federais diretamente envolvidos,
com representacdo paritaria indigena;

Il - Linha de crédito subsidiada especifica para povos indigenas por meio dos bancos
publicos.

Art. 64. Para o0s casos citados nos incisos Il e Il do artigo anterior, deverdo ser garantidas
formas facilitadas de acesso, gestdo e prestacdo de contas dos recursos publicos adequando a
legislacdo vigente para o caso especifico dos povos indigenas.

Art. 65. Para garantir o financiamento de forma complementar, das atividades econdmicas
indigenas sera criado um Fundo de captacéo de recursos nacionais e internacionais para a
Promocdo da Economia Sustentavel Indigena.

Art. 66. A Unido, com a colaboragdo dos Estados e os Municipios, deverdo investir na
formacdo continuada de profissionais indigenas na area de sustentabilidade ambiental e
econdmica, garantindo o reconhecimento legal de sua categoria e a remuneragdo compativel
com seus relevantes servicos.

Art. 67. O incentivo publico para desenvolvimento de projetos econdmicos indigenas que néo
impliguem em instalacBes perenes e ndo necessitem de plano de manejo ndo estd
condicionado ao processo de regularizacdo fundiaria.

Art. 68. O incentivo as atividades econdmicas em terras indigenas devera seguir os seguintes
preceitos para garantir a sustentabilidade socio-ambiental:

I - Implementadas em harmonia com 0s usos, costumes, crencas e tradicdes dos povos
indigenas, garantindo-se a promocéo do que cada povo entender por qualidade de vida;

Il - O fomento as atividades econdmicas em terras indigenas, por instituicbes publicas ou
privadas, somente deverdo ocorrer por iniciativa das comunidades.

Il - E garantida a participago indigena, das comunidades e suas entidades representativas na
elaboragdo, na execugdo, na avaliagdo e no gerenciamento das agdes de incentivo as
atividades econdmicas a serem desenvolvidos em seu beneficio.

IV - As prioridades do apoio e do incentivo a que se refere este artigo deverdo ser definidas
pelas proprias comunidades.

V - O fomento a qualquer atividade econdmica em terras indigenas devera ser fundamentado
em estudos e diagnosticos etnoambientais prévios, assegurada a participacdo dos povos
indigenas inclusive na escolha dos profissionais e especialistas.

VI - Sera respeitado o conhecimento tradicional, através do incentivo ao uso de tecnologias
indigenas e de outras consideradas apropriadas as realidades das comunidades, inclusive nos
planos de manejo.

VIl - Deverdo ser respeitadas as especificidades culturais, ambientais, tecnologicas e
socioecondmicas de cada povo indigena.
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Art. 69. O aproveitamento comercial de recursos florestais madeireiros limitar-se-4 as arvores
desvitalizadas ou que tenham sido derrubadas em decorréncia de atividades de reprodugdo
social da comunidade, como as agricolas e de construcao de novas aldeias;

Paragrafo unico O aproveitamento comercial dos recursos florestais madeireiros pelos
indigenas, a que se refere o caput deste artigo devera ser implementado preferencialmente na
forma de produtos acabados, com maior valor agregado.

Art. 70. O aproveitamento comercial de recursos naturais renovaveis ndo-madeireiros podera
ser realizado desde que respeite principios e préticas de manejo sustentavel, bem como as
especificidades e potenciais de cada terra indigena e de suas comunidades.

Art. 71. Cabe ao o6rgdo indigenista federal a capacitacdo dos indigenas e suas entidades
representativas para o exercicio efetivo do controle social sobre politicas, programas e a¢des
de fomento, voltadas a sustentabilidade econémica das comunidades indigenas.

Art. 72. Compete ao 6rgdo indigenista federal assessorar, capacitar e apoiar as comunidades
indigenas nos aspectos técnico, administrativo e juridico relativos a implementacdo e
monitoramento de seus projetos, bem como na gestdo dos recursos, podendo buscar a
participagdo de outras instancias governamentais e ndo-governamentais.

Art. 73. A distribuicdo, entre os membros indigenas, dos resultados, dos beneficios e da renda
proveniente das atividades econbmicas sustentiveis em terras indigenas serd definido pelas
comunidades, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

Art. 74. Os projetos deverdo ser suspensos quando constatados impactos socio-ambientais
negativos e ameagas aos direitos dos povos indigenas, ndo previstos anteriormente.

Art. 75. Como mecanismo para o fortalecimento da sustentabilidade indigena, principalmente
0 que tange a seguranca alimentar e nutricional, serdo implementadas pelo poder publico
medidas voltadas a:

| - aquisicdo de alimentos produzidos pela agricultura indigena, garantindo pregos justos
segundo o valor de mercado regional dos produtos,

Il - alimentacdo diferenciada adequada nas escolas indigenas, propiciada através da compra
dos alimentos produzidos nas proprias comunidades.

I11 - apoio a processos de certificacdo ou outros processos de agregacéao de valor.

IV - condicBes para 0 escoamento da producdo indigena.

Art. 76. E reconhecido aos povos indigenas o direito a contraprestacio pelos servigos
ambientais das suas terras em funcdo da conservagdo e uso sustentavel dos recursos naturais.
Paragrafo Unico. Cabe ao Estado garantir e regular as formas de remuneracdo desta
contraprestacdo, cujos recursos serdo geridos pelas comunidades indigenas e suas
organizagoes.

Art. 77. Compete a Unido promover politicas e programas de assisténcia técnica e extensao
diferenciadas aos povos indigenas, em articulagdo com estados, municipios, sociedade civil
organizada e entidades de pesquisa, ensino e extens&o.

Art. 78. A assisténcia técnica e extensdo rural diferenciada para os povos indigenas deverd
seguir os seguintes principios:

| - participacdo efetiva das comunidades indigenas e suas entidades representativas, no
planejamento e execucéo da acéo;

Il - prioridade a contratacéo de técnicos indigenas,

I11 - valorizacéo das préticas e tecnologias tradicionais,

IV - valorizagdo da organizacédo social da produgéo,

V - valorizagéo das redes de distribuigéo (reciprocidade e troca),

VI - valorizagdo das concepcdes e préticas rituais,

VIl - valorizagdo do conhecimento do ciclo produtivo pelos pajés e pelos guardides da
mem0ria,

VIII - valorizago dos saberes tradicionais ligados ao ciclo produtivo e ao tempo ecoldgico,
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IX - valorizac@o das particularidades étnicas e socioculturais, sempre adequando as propostas
e tecnologias a realidade de cada comunidade;

X - valorizacdo dos cultivos, praticas e habitos alimentares tradicionais;

XI - valorizacdo da multidisciplinaridade, agregando varias areas de conhecimento e atuac&o;
XII - promogéo de intercAmbio e troca de experiéncias entre comunidades e povos;

X - valorizagdo do papel dos ancidos como conhecedores da tradi¢do e das técnicas de
producéo.

TITULO V - Da Consulta Prévia, Livre e Informada

Art. 79. Fica assegurada a participagdo dos povos e comunidades indigenas no planejamento,
formulagéo, execucdo, coordenacéo e avaliagdo de todos os planos, projetos e programas que
possam afeta-los diretamente.

Art. 80. Fica assegurado aos povos e comunidades indigenas o direito de serem consultados
de forma prévia, livre e informada, conforme seus usos, costumes e tradi¢Oes, nos seguintes
casos:

| - medidas legislativas de interesse dos povos e comunidades indigenas que possam afetalos
diretamente;

Il - medidas e atividades administrativas de interesse dos povos e comunidades indigenas que
possam afeté-los diretamente;

Il - atividades consideradas de relevante interesse publico da Unido desenvolvidas em terras
indigenas nos termos de lei complementar.

IV - atividades no entorno das terras indigenas que lhes acarretem potencial impacto.
Paragrafo Unico. Os procedimentos da consulta a que se refere este artigo serdo estabelecidos
por resolucdo do Conselho Nacional de Politica Indigenista.

Art. 81. A realizacdo de consulta prévia aos povos e comunidades indigenas caberd
exclusivamente & Unido, por intermédio do drgdo indigenista, assegurado o respeito as
seguintes condigdes, sob pena de nulidade:

| - respeito & diversidade cultural e a especificidade de cada um dos povos indigenas;

Il - realizacdo da consulta na prdpria terra habitada pelos indigenas, quando se tratar de
atividade obra ou servico incidente nesta terra indigena;

Il - garantia de tradugdo na lingua materna dos povos indigenas consultados, quando
necessario;

IV - presenca obrigatoria do 6rgdo indigenista federal e do Ministério Publico Federal;

V - respeito aos processos proprios de aprendizagem dos indigenas;

VI - apresentacdo de documentos e pareceres técnicos em linguagem simples e na forma
adequada aos usos, costumes e tradicdes indigenas;

VII - fortalecimento da tradigdo oral quando necessario;

VIII - respeito as formas proprias de representagdo dos indigenas, suas comunidades e povos.
IX - garantia do direito a informag&o plena e integral em todas as fases da atividade, obra ou
projeto realizado.

Art. 82. O procedimento de consulta prévia deve se dar com a maior abrangéncia possivel
mediante a realizagéo de:

| - reunides;

Il - seminarios;

111 - audiéncias publicas;

IV - conferéncias

V - debates;

VI - qualquer outro modo de participacdo das comunidades ou povos interessados.

Art. 83. A consulta prévia buscard a construgdo de consensos e terd carater deliberativo e
vinculante.

TITULO VI - Do aproveitamento dos recursos minerais e hidricos
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CAPITULO I - Dos Recursos Minerais

Art. 84. As atividades de pesquisa e lavra de recursos minerais em terras indigenas regerse- o
pelo disposto nesta lei e, no que couber, pelo Decreto-Lei n°. 227, de 28 de fevereiro de 1967
— Codigo de Mineracéo e pela legislagdo ambiental.

§1°. As atividades previstas no caput ndo se aplica o direito de prioridade, previsto no art.

11 do Cddigo de Mineragéo.

§2°. S8o nulos de pleno direito, ndo produzindo efeitos juridicos, as autorizagdes, concessdes
e demais titulos atributivos de direitos minerarios em terras indigenas, concedidos antes da
promulgacdo desta Lei.

Art. 85. A pesquisa e a lavra de recursos minerais em terras indigenas s6 podem ser realizadas
mediante autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, sendo-lhes
assegurada participag@o nos resultados da lavra.

Art. 86. A pesquisa e a lavra de recursos minerais em terras indigenas serdo efetivadas, pelo
regime especial previsto nesta lei e pelo regime de extrativismo mineral indigena.

Art. 87. E vedada a pesquisa e a lavra de recursos minerais em terras indigenas ndo
demarcadas, ocupadas por indigenas isolados e de contato recente, invadidas, ou em situacéo
de conflito.

Art. 88. As comunidades indigenas afetadas pela exploracdo mineral tém direito a consulta
prévia e informada, com o poder de veto se ndo concordarem com essa atividade em suas
terras.

§1°. Deverd ser garantida a comunidade indigena o amplo acesso aos processos de
autorizacdo, pesquisa e concessdo de lavra, e a efetiva participagdo em todas as fases do
procedimento, inclusive durante os trabalhos de lavra.

82° Antes de iniciar a lavra dos recursos minerais fica assegurada nova consulta as
comunidades indigenas.

Art. 89. A exploracdo mineral em terras indigenas ocorrera na hipdtese de relevante interesse
publico da Unido, nos termos do art. 231, 86° da Constituicdo Federal.

Art. 90. A pesquisa e a lavra de recursos naturais em terras indigenas, além das ressalvas
previstas nesta lei, ndo poderdo ser feitas:

I - quando inviabilizarem a continuidade do modo de vida, das tradi¢des, dos costumes e das
crencas das comunidades indigenas afetadas;

Il - quando incidirem sobre monumentos historicos, culturais, religiosos e sagrados;

Il - em locais de moradias das comunidades indigenas a serem definidas pelos laudos
antropolégicos e estudos prévios de impacto ambiental;

Art. 91. O pedido de autorizagdo para a pesquisa e lavra de recursos minerais em terras
indigenas teré seu procedimento administrativo iniciado pelo Poder Executivo por intermédio
do 6rgdo gestor dos recursos minerais.

§1°. O pedido a que se refere o caput deste artigo devera conter, obrigatoriamente:

| - demonstracdo da necessidade da exploragdo dos bens minerais potencialmente presentes na
terra indigena.

Il - o memorial descritivo da area e a classe das substancias minerais de interesse, previstas no
regulamento.

Il - parecer técnico especializado sobre a potencialidade geoldgica dos recursos minerais
especificados e seu aproveitamento, elaborado por comissdo composta por, no minimo, trés
técnicos do 6rgdo gestor dos recursos minerais.

§2°. Admitir-se-4 0 aerolevantamento para balizar o parecer técnico previsto no paragrafo
anterior deste artigo. Nos casos de necessidade de pesquisa de campo a entrada em terras
indigenas serd autorizada pela comunidade afetada informado o 6rgéo indigenista federal.

Art. 92. As comunidades indigenas potencialmente afetadas serdo cientificadas da instaurago
do procedimento administrativo para pesquisa e lavra de recursos minerais em sua terra.
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Art. 93. Constatada a inexisténcia de potencialidade geoldgica no parecer técnico o 6rgéo
gestor dos recursos minerais determinard o arquivamento e a comunicagdo ao 0rgao
indigenista federal e a comunidade indigena afetada.

Art. 94. Constatada a existéncia de potencialidade geoldgica no parecer técnico o drgéo gestor
dos recursos minerais solicitard a elaboracdo simultanea de pareceres técnicos especializados:
| - ambiental, sobre provaveis restricdes e condi¢des a atividade de pesquisa e lavra em terra
indigena;

Il - de compatibilidade sociocultural, para demonstrar os possiveis impactos da exploracdo
mineral na comunidade indigena.

Paragrafo Unico. Os pareceres técnicos de que trata o caput serdo elaborados por comissdes
compostas por, no minimo, trés técnicos, devendo ser submetidos a aprovagao das autoridades
por eles competentes.

Art. 94. Quando a terra indigena estiver situada em area indispensdvel a seguranca do
territorio nacional ou em faixa de fronteira deverd ser ouvido o Conselho de Defesa Nacional
(CDN), nos termos do inciso 111 do § 1° do art. 91 da Constituicdo Federal.

Paragrafo tnico. Se o CDN estabelecer critérios ou condicdes para o exercicio da atividade de
pesquisa e lavra em terra indigena o seu descumprimento podera implicar na exclusdo do
concorrente do procedimento licitatorio ou na rescisdo do contrato de concessao.

Art. 95. Concluidos os laudos ambiental e sociocultural e a manifestacdo do CDN, 0 processo
serd encaminhado ao 6rgdo indigenista federal, para oitiva da comunidade indigena.

Art. 96. A oitiva da comunidade indigena serd promovida com o objetivo de dar
conhecimento aos indigenas, em linguagem a eles acessivel, do requerimento de pesquisa e
lavra de recursos minerais em suas terras e das implicacdes dessas atividades na comunidade,
para que manifestem sua concordancia ou recusa.

§1°. A oitiva sera realizada na propria terra indigena e dela poderdo participar, além do
representante do 6rgdo indigenista federal e do Ministério Publico Federal, representantes do
6rgdo gestor dos recursos minerais e do Conselho de Defesa Nacional, este dltimo na hipotese
prevista nesta lei.

§2°. A concordéncia dos indigenas sera formalizada em documento a ser assinado pelos
membros integrantes da comunidade indigena e representantes dos 6rgdos que tenham
participado da oitiva.

§3°. Com a recusa dos indigenas, que sera formalizada em documento a ser assinado pelos
membros integrantes da comunidade indigena e representantes dos 6rgdos que tenham
participado da oitiva, 0 processo serd arquivado.

Art. 97. A solicitagdo de autorizagdo para as atividades de pesquisa e lavra a ser encaminhada
ao Congresso Nacional deverd estar acompanhada do parecer sobre a potencialidade
geoldgica, laudo ambiental, laudo de compatibilidade sociocultural e do termo de
concordancia das comunidades indigenas potencialmente afetadas.

8§1°. A solicitagéo de autorizacdo contera o memorial descritivo da area a ser autorizada, nos
termos definidos pelos érgéos federais competentes e especificard, obrigatoriamente, a classe
das substancias minerais e o prazo de vigéncia do futuro contrato de concessé&o.

§2°. O decreto legislativo contera as condigdes peculiares a cultura e organizagdo social das
comunidades indigenas afetadas.

Art. 98. Para os efeitos desta Lei, serdo consideradas areas de serviddo as minimas e
indispensaveis para o desenvolvimento da lavra.

Paragrafo Unico. As servid@es e os critérios previstos no caput deste artigo serdo detalhados
no ambito do processo licitatério, no qual serdo favorecidas as propostas técnicas que
envolvam a menor necessidade de serviddes.
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Art. 99. Se o Congresso Nacional ndo autorizar as atividades de pesquisa e lavra na terra
indigena, o processo serd arquivado, com ciéncia ao Poder Executivo e as comunidades
indigenas potencialmente afetadas.

Art. 100. Na hipotese de ser autorizada pelo Congresso Nacional & realizacdo das atividades
de pesquisa e lavra na terra indigena e depois de publicado o respectivo Decreto Legislativo,
serd procedida a licitagdo, que observara o disposto nesta Lei, no decreto que a regulamentar e
no respectivo edital.

Art. 101. O 6rgdo federal de gestdo dos recursos minerais, o 6rgdo indigenista federal e as
comunidades indigenas afetadas, conjuntamente, elaborardo o edital de licitagdo previsto no
artigo anterior.

Art. 102. Somente poderdo habilitar-se ao procedimento licitatorio para as atividades de
pesquisa e lavra de recursos minerais em terras indigenas:

| - brasileiro;

Il - empresa constituida sob as leis brasileiras que tenha sede e administracdo no Pais;

Il - cooperativa ou associacdo indigena que atenda aos requisitos técnicos, econdémicos e
juridicos estabelecidos em ato conjunto do 6rgdo gestor dos recursos minerais e do 6rgdo
indigenista federal.

Paragrafo Gnico. As cooperativas ou associacdes indigenas poderdo unir-se a empresas com
experiéncia na atividade mineradora para participar do procedimento licitatdrio instituido por
esta Lei.

Art. 103. O edital da licitacdo serd acompanhado do memorial descritivo da &rea a ser
concedida e da minuta do respectivo contrato e indicard, obrigatoriamente:

| - 0 prazo de duragéo do contrato de concesséo;

Il - 0 prazo estimado para a duracgéo da fase de pesquisa;

Il - as atividades minimas a serem desenvolvidas e 0s investimentos a serem alocados na fase
de pesquisa;

IV - as participagOes governamentais;

V - o valor da renda a ser paga pela ocupacéo e retengdo da area, por hectare ocupado;

V1 - o percentual de participacdo da comunidade indigena afetada no resultado da lavra;

VIl - a relagdo de documentos exigidos e os critérios a serem seguidos para aferi¢do
dacapacidade técnica, da idoneidade financeira e da regularidade juridica dos interessados,
bem como para o julgamento técnico e econdémico-financeiro da proposta;

VIII - a expressa indicagdo de que caberd ao concessionario o pagamento das indenizagoes
devidas por servidOes necessarias ao cumprimento do contrato;

IX - o0 prazo, local e horario em que serdo fornecidos, aos interessados, os dados, estudos e
demais elementos e informagdes necessarios a elaboracéo das propostas, bem como o custo de
sua aquisicao;

X - aclasse das substancias minerais a serem pesquisadas e lavradas; e

XI - outras condi¢des relativas a protecéo dos direitos e interesses das comunidades indigenas
afetadas.

Paragrafo tnico. Na fixacdo dos prazos de duracdo do contrato e das fases de pesquisa e lavra,
referidos nos incisos | e Il deste artigo, serdo observados, dentre outros aspectos: a classe da
substancia a ser pesquisada e lavrada, o nivel de informag@es disponiveis sobre o ambiente
geoldgico, as caracteristicas e localizagdo de cada éarea, o laudo de compatibilidade
sociocultural e o termo de concordancia das comunidades indigenas potencialmente afetadas.
Art. 104. No julgamento da licitacdo sera identificada a proposta mais vantajosa sob o ponto
de vista do interesse publico, segundo critérios objetivos estabelecidos no edital e com fiel
observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
igualdade entre os interessados.



222

Paragrafo Gnico. E assegurado as comunidades indigenas o acompanhamento da licitagio de
que trata o caput.

Art. 105. Além de outros critérios que o edital expressamente estipular, serdo levados em
conta no julgamento da licitagdo:

| - o programa geral de trabalho, as propostas para as atividades de exploragéo, os prazos, 0s
valores minimos de investimentos e os cronogramas fisico-financeiros;

Il - o valor da renda pela ocupacéo e retencdo da &rea e o percentual de participagdo a serem
pagos as comunidades indigenas afetadas;

111 - as participagOes governamentais referidas nessa Lei;

IV - a unido das associa¢bes e cooperativas indigenas as empresas com experiéncia na
atividade mineradora, de que trata o pardgrafo Unico do art. 102 desta Lei.

§1°. O edital conferird peso aos critérios previstos nos incisos deste artigo.

§2°. Em caso de empate a proposta vencedora sera aquela que obtiver a maior pontuacdo no
critério de maior peso em escala decrescente. Persistindo o empate a licitagdo serd decidida
por sorteio, em ato publico, para o qual todos os licitantes serdo convocados.

Art. 106. As participagdes governamentais deverdo estar previstas no edital de licitagdo e
consistem em:

| - bénus de assinatura, que correspondera ao pagamento ofertado na proposta para obtengéo
da concesséo devendo ser pago no ato da assinatura do contrato;

Il - compensagéo financeira pela exploragdo de recursos minerais, nos termos da Lei n°. 7.990
de 28 de dezembro de 1989;

Il - participagdo especial, devida nos casos de grande volume de produgdo ou de grande
rentabilidade, a ser estabelecida em regulamento;

IV - pagamento & Unido, de taxa anual, por hectare, admitida a fixacdo em valores
progressivos em funcdo da substancia mineral objetivada, extensdo e localizagdo da &rea e
outras condicdes, respeitado o valor minimo de R$ 2,00 (dois reais) e méximo de R$ 4,00
(quatro reais) atualizados anualmente, mediante ato do Poder Executivo.

Art. 107. A receita decorrente da participagdo governamental mencionada no inciso Il do
artigo anterior serd alocada a conta do Fundo de Apoio aos Povos Indigenas.

Art. 108. A concessao obriga o concessionario a executar a pesquisa mineral por sua conta e
risco e, em caso de éxito, a promover o aproveitamento econémico da jazida no poligono
estabelecido, conferindo-Ihe a propriedade do produto da lavra.

Art. 109. A concessdo de que trata esta Lei subordina-se & legislagdo ambiental vigente,
devendo o concessionario obter, junto ao 6rgdo ambiental federal competente, as licencas
necessarias a cada fase decorrente do contrato.

81°. As licencas de que tratam o caput sO serdo emitidas depois da realizagdo, pelo
concessionario, do Estudo de Impacto Ambiental e do Relatério de Impacto Ambiental (EIA-
RIMA) e da apresentacdo ao 6rgdo ambiental federal competente do plano de recuperagdo da
area afetada pela mineragéo.

§2°. O termo de referéncia do estudo determinado pelo 6rgdo ambiental competente para a
avaliacido de impacto ambiental receberd subsidios do 6rgdo encarregado da politica
indigenista e das comunidades afetadas.

§3°. Durante o processo de licenciamento ambiental do empreendimento deverd ser realizada
audiéncia publica com condicOes plenas para a participagdo das comunidades indigenas, nos
termos desta lei.

Art. 110. Finalizado o procedimento licitatério o vencedor firmard com a Unido o contrato de
concessdo para a execugdo das atividades de pesquisa e lavra na terra indigena, que devera
refletir fielmente as condicdes do edital e da proposta vencedora.
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Paragrafo Gnico. O licitante vencedor ndo tem direito subjetivo a celebracdo do contrato de
que trata o caput, se esse, em razdo de fatos supervenientes, devidamente comprovados, vier a
contrariar o interesse publico.

Art. 111. Os direitos minerérios decorrentes do contrato de concessdo ndo poderdo ser
cedidos, transferidos ou arrendados.

Art. 112. O cumprimento do contrato de concessdo serd acompanhado e fiscalizado pelo
6rgdo federal de gestdo dos recursos minerais e pelo 6rgédo indigenista federal.

Paragrafo tnico. No acompanhamento de que trata o caput, 0s 6rgdos responsaveis anotardo
em registro prdprio todas as ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato,
formulando exigéncias a regularizacdo das faltas e inadimplementos observados, bem como a
aplicacdo das sangdes previstas.

Art. 113. O concessionario podera requerer a suspensdo do contrato, em carater excepcional, 0
que so podera ocorrer ap6s manifestagdes expressas do 6rgao federal de gestdo dos recursos
minerais e do 6rgdo indigenista federal.

Art. 114. O contrato de concessdo tera como clausulas essenciais as que estabelegam:

| - a delimitagdo da &rea objeto da concessao;

Il - o prazo de vigéncia do contrato, a duragdo da fase de pesquisa e as condi¢Oes para
prorrogacdo desta fase, incluindo o aumento progressivo do valor da renda pela ocupagéo e
retencdo da area;

I11 - o programa de trabalho a ser desenvolvido e o valor do investimento previsto;

IV - as participagBes governamentais a cargo do concessionario;

V - 0 percentual de participagdo no resultado da lavra previsto no edital;

VI - as garantias a serem prestadas pelo concessionario no cumprimento do contrato, inclusive
quanto a realizacdo dos investimentos ajustados para cada fase e contra danos ambientais;

VII - as regras para a desocupacgdo da area, retirada de equipamentos e instalacdes e reverséo
de bens e fechamento da mina;

VIII - as regras sobre solucéo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execucao;

IX - as causas de rescisdo e extin¢do do contrato;

X - as penalidades aplicaveis na hipdtese de descumprimento pelo concessionario das
obrigagdes contratuais;

XI - as obrigagdes decorrentes da atividade mineraria;

XII - as formas de acompanhamento e controle da execucdo do contrato pelas comunidades
indigenas; e

XIII - a autorizagdo para o concessiondrio utilizar as areas da terra indigena necessérias para a
infra-estrutura das atividades de pesquisa e lavra, beneficiamento e transporte.

Art. 115. O contrato de concessdo estabelecerd para o concessionario, dentre outras, as
seguintes obrigagdes:

| - adotar, em todas as suas operag@es, as medidas necessarias para o aproveitamento da jazida
com racionalidade e qualidade, para a seguranga dos trabalhadores, das comunidades
indigenas afetadas, dos equipamentos e para a protecdo do meio ambiente;

Il - comunicar ao 6rgdo federal competente, imediatamente, a descoberta de qualquer
ocorréncia de substancia mineral ndo contemplada no contrato de concesséo;

I11 - realizar a avaliacdo da area concedida nos termos estabelecidos no edital apresentando ao
o6rgdo federal competente relatorio circunstanciado dos trabalhos de pesquisa, juntamente com
0 plano de aproveitamento para a lavra, incluindo os projetos de desenvolvimento, produgéo,
0 cronograma e a estimativa de investimento;

IV - responsabilizar-se civilmente pelos atos de seus prepostos e indenizar os danos
decorrentes das atividades de pesquisa e lavra;

V - ressarcir ao 6rgdo federal competente os dnus que venha a suportar, em conseqiiéncia de
eventuais demandas, motivadas por atos de responsabilidade do concessionario;
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VI - adotar as melhores préaticas da producédo mineral e do controle ambiental e obedecer as
normas e procedimentos técnicos e cientificos pertinentes;

VII - conduzir as atividades de pesquisa e lavra com observancia das normas regulamentares
da mineracgao;

VIII - fornecer, as comunidades indigenas afetadas, ao 6rgdo federal de gestdo dos recursos
minerais e ao 6rgdo indigenista federal relatérios, dados e informagdes relativos as atividades
desenvolvidas;

IX - facilitar aos agentes publicos federais a fiscalizacdo das atividades de exploracéo,
desenvolvimento, producédo e comercializagdo dos recursos minerais e a auditoria do contrato;
X - promover a recuperagdo ambiental da area afetada pela mineragéo.

Art. 116. As concessOes extinguir-se-ao:

| - pelo vencimento do prazo contratual,

Il - por acordo entre as partes, reduzido a termo no processo da licitagéo;

I11 - pelos motivos de resciséo previstos em contrato;

IV - pelo término da fase de pesquisa, sem que tenha sido feita qualquer descoberta
economicamente viavel, conforme definido no contrato.

Art. 117. A extingdo da concesséo ndo implicara énus de qualquer natureza para a Unido, nem
gerard direito de indenizagdo, ao concessionario, pelos servigos e bens reversiveis, 0s quais
passardo a propriedade da Unido e & administracdo do 6rgdo indigenista federal, na forma
prevista no contrato.

Art. 118. Extinta a concessdo, por qualquer das hipdteses previstas nos incisos do caput do
artigo anterior, o concessionério fard, por sua conta exclusiva, a remocéo dos equipamentos e
bens que ndo sejam objeto de reversdo, ficando obrigado a reparar ou indenizar os danos
decorrentes de suas atividades e praticar os atos de recuperagdo ambiental determinados pelo
6rgdo indigenista federal e pelo 6rgdo ambiental federal.

Art. 119. O descumprimento do disposto nesta Lei e das obrigagdes estabelecidas no contrato
de concessdo sujeitard 0 concessionario as seguintes sancdes, sem prejuizo da
responsabilidade por danos ambientais prevista na legislacdo especifica, e demais san¢des
civis e penais:

| - adverténcia;

Il - multa;

111 - interdig&o das atividades;

IV - resciséo do contrato.

§1°. Na aplicacdo das sancdes referidas no caput, o 6rgdo federal competente levard em conta
a natureza e a gravidade da infracdo e a vantagem auferida pelo infrator.

§2°. A sancdo prevista no inciso Il do caput podera ser aplicada isolada ou cumulativamente
com aquelas previstas nos incisos I, Il e IV.

§3° A multa ndo podera ser inferior a 1% (um por cento) nem superior a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto da empresa mineradora.

84°. Na impossibilidade de aplicagdo do critério do faturamento bruto, a multa serd de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais), a critério do drgéo
federal competente.

Art. 120. S&o infragdes administrativas:

| - 0 ndo cumprimento ou o cumprimento irregular ou parcial, ndo justificado, de clausulas
contratuais, especificacdes, projetos ou prazos;

Il - o descumprimento do contrato de forma que afete elementos essenciais de protecdo do
meio ambiente, da sustentabilidade da atividade mineréria e dos direitos das comunidades
indigenas;

Il - o desatendimento das determinacBes regulares dos 6rgdos federais competentes, no
acompanhamento e fiscalizagc&o de sua execugao;
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IV - 0 cometimento reiterado de faltas na execucdo do contrato e o descumprimento das
penalidades impostas por infragdes, nos devidos prazos;

V - a paralisacdo da execucdo da pesquisa ou lavra, sem a autorizacdo dos drgdos federais
competentes, ressalvadas as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou forca maior;

VI - o descumprimento, total ou parcial, da obrigagéo de pagamento de renda pela ocupagéo e
retencdo da &rea e da participacdo no resultado da lavra e dos subprodutos comercializaveis
dos minérios extraidos; e

VII - a manutencéo de trabalhadores em condigbes degradantes de trabalho ou analogas a de
escravo ou a exploracéo do trabalho de criangas e adolescentes.

Art. 121. Se o concessionario ocultar o conhecimento da existéncia de substancia mineral de
classe ndo prevista no contrato, este seré rescindido, devendo o concessionario responder por
perdas e danos e pagar multa.

Art. 122. O processo administrativo para a apuragéo de infragdes e aplicacéo das penalidades
previstas nesta Lei serd instaurado pelo 6rgdo federal competente, assegurado ao
concessionario o contraditorio e a ampla defesa, permitida a adocéo de medidas cautelares.
§1°. N&o serd instaurado processo por infracdo administrativa antes da notificacdo do
concessionario e da fixagdo de prazo para correcéo das falhas e transgressdes apontadas.

82°. Instaurado o processo administrativo e comprovada a infragdo, a aplicagdo da penalidade
cabivel seréa efetuada por ato do poder concedente.

Art. 123. Séo causas de rescisdo direta do contrato, por ato unilateral e escrito da autoridade
competente:

| - as infragBes previstas nos incisos IV e VII do caput do art. 120;

Il - a alteracdo social ou a modificagdo da finalidade ou da estrutura da empresa

mineradora, que prejudique a execugéo do contrato;

Il - a condenagdo do concessionario em sentenca transitada em julgado por crime contra o
meio ambiente.

§1° O contrato podera ser rescindido, ainda, por razbes de interesse publico, de alta
relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pelas maximas autoridades da
esfera administrativa a que est& subordinado o contrato e exaradas no processo administrativo
a que se refere.

§2°. A critério do poder concedente o contrato podera ser rescindido no caso das infracdes
administrativas previstas nos incisos | a Il e V do art. 120, a depender de sua gravidade.

Art. 124. Nas infragBes praticadas por pessoa juridica, também serdo punidos com sancéo de
multa seus administradores ou controladores, quando tiverem agido com dolo ou culpa.

Art. 125. Fica assegurado as comunidades indigenas afetadas:

| - pagamento pela ocupacéo e retencéo da area objeto do contrato de concesséo;

Il - participacdo nos resultados da lavra e dos sub-produtos comercializaveis dos
minériosextraidos;

Il - indenizacdo pelos eventuais danos e prejuizos causados em razdo da ocupacao da terra
para fins de serviddo de pesquisa ou lavra.

Art. 126. A participacdo da comunidade indigena fixado no edital, ndo podera ser inferior a
25% do faturamento bruto resultante da comercializag&o do produto mineral obtido.

Paragrafo Unico. Estende-se aos subprodutos comercializaveis do minério extraido, a base de
célculo sobre a qual se define a participagdo da comunidade indigena no resultado da lavra.
Art. 127. As receitas provenientes dos pagamentos previstos no artigo anterior seréo
depositadas em conta bancaria especifica em instituicio financeira oficial, a ser gerenciada
pelas comunidades indigenas afetadas.

§1°. As receitas de que trata o caput serdo aplicadas integralmente nas comunidades indigenas
afetadas.
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§2°. O orgdo indigenista federal, mediante assessoramento e fiscalizacdo, zelard pela
utilizacdo dos recursos de acordo com a vontade manifestada pelas comunidades, segundo
processo decisorio do qual participard, na forma do regulamento.

Art. 128. O aproveitamento de recursos minerais em terras indigenas pelo regime de
extrativismo mineral, como a garimpagem, a faiscacdo e a cata é privativo das comunidades
indigenas, independe de autorizagdo do Congresso Nacional e sera permitido pelo 6rgéo
gestor dos recursos minerais, nos termos de regulamento especifico.

§1°. O titulo de que trata o caput tera validade de até cinco anos, podendo ser prorrogado.

§2°. O titulo de outorga minerario ndo podera ser cedido, transferido ou arrendado, sendo
vedada, ainda, a parceria e a terceirizacao da atividade extrativista.

83°. As atividades tradicionais, de subsisténcia e sem fins comerciais exercidas pelos povos
indigenas ndo dependem da permissdo de que trata o caput deste artigo.

Art. 129. Somente poderdo ser aproveitados pelo regime de extrativismo mineral indigena os
minerais abaixo nominados:

| - areias, cascalhos e saibros para utilizagdo imediata na construgdo civil, no preparo de
agregados e argamassas, desde que ndo sejam submetidos a processo industrial de
beneficiamento, nem se destinem como matéria-prima a industria de transformacao;

Il - rochas e outras substancias minerais, quando aparelhadas para paralelepipedos, guias,
sarjetas, moirdes e afins;

111 - argilas usadas no fabrico de ceramica vermelha;

IV - rochas, quando britadas para uso imediato na construcéo civil e os calcarios empregados
como corretivo de solo na agricultura;

V - ouro, diamante, cassiterita, columbita, tantalita e wolframita, nas formas aluvionar,
eluvionar e coluvionar, sheelita, demais gemas, rutilo, quartzo, berilo, espodumémio,
feldspato, micas e outros minerais, em tipos de ocorréncia que vierem a ser indicados pelo
0rgdo gestor dos recursos minerais; e

VI - rochas e minerais, in natura, destinados a colegdo, pedras decorativas e confeccdo de
artesanato mineral.

Art. 130. Aplicam-se ao regime de extrativismo mineral indigena, no que couber, as
obrigagdes previstas no art. 115 desta Lei, nos termos de regulamento, a excecéo do disposto
nos inciso I, 11, V, e VIII.

Art. 131. O descumprimento do disposto nos artigos referentes ao aproveitamento de recursos
minerais em terras indigenas pelo regime de extrativismo mineral e das obrigacdes
estabelecidas no titulo de outorga sujeitara o autorizado, sem prejuizo da responsabilidade por
danos ambientais prevista na legislacdo especifica e demais sancBes civis e penais, as
seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Il - multa;

111 - interdig&o das atividades;

IV - extingéo do titulo de outorga.

§1°. Na aplicacdo das sancoes referidas no caput, o 6rgéo federal competente levard em conta
a natureza e a gravidade da infracdo e a vantagem auferida pelo infrator.

§2°. A sancdo prevista no inciso Il do caput poderd ser aplicada isolada ou cumulativamente
com aquelas previstas nos incisos I, Il e IV.

§3°. A multa prevista no inciso Il do caput deste artigo ndo podera ser inferior a R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais) nem superior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Art. 132. Extingue-se o titulo de extrativismo mineral nos casos previstos no regulamento.
Paragrafo Gnico. Ocorrendo caso fortuito ou forca maior o titulo minerario podera ser
novamente outorgado para a area anteriormente autorizada, desde que atendidas as exigéncias
previstas nesta Lei e no regulamento.
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Art. 133. Em relacdo ao regime de extrativismo mineral indigena sdo consideradas infragdes
administrativas, o descumprimento:

| - de qualquer das condices previstas nesta Lei em relagdo ao extrativismo mineral indigena;
Il - das determinacdes dos 6rgédos federais competentes no acompanhamento e fiscalizagdo da
execucdo do titulo;

Il - das vedacOes referentes a cessdo, transferéncia ou arrendamento, a parceria e
terceirizagdo da atividade extrativista, previstas nesta Lei.

Art. 134. O regime extrativista mineral sera definido em regulamento.

Art. 135. Serd instituido um Fundo de Apoio aos Povos Indigenas, vinculado ao 6rgéo
indigenista federal, com gestdo colegiada e paritiria entre governo e as organizacdes
indigenas.

81°. S&o recursos do fundo a que se refere este artigo:

| - as multas aplicadas em razéo de atividade mineraria e do poder de policia;

Il - dotacOes orcamentarias;

I11 - a receita decorrente da participagdo da Unido, a que se referem os incisos 11l e IV do art.
106 desta lei, bem como os relacionados ao aproveitamento de recursos hidricos;

IV - doagdes.

§2°. Os recursos do fundo, previsto neste artigo serdo aplicados em beneficio das
comunidades indigenas, nos termos previstos em seu regulamento, aprovado por ato dos
administradores do Fundo.

CAPITULO 11 - Dos Recursos Hidricos

Art. 136. O aproveitamento de recursos hidricos em terras indigenas, inclusive para fins de
exploracdo de potenciais energéticos no interesse nacional, dependerd da autorizagdo do
Congresso Nacional e de consulta prévia e informada das comunidades indigenas afetadas
pelo empreendimento.

Art. 137. E vedada a realizagio de atividades de aproveitamento de recursos hidricos em
terras indigenas que impliquem perda ou comprometimento de parte significativa da terra
tradicionalmente ocupada pelos indigenas.

Art. 138. O pedido de autorizagdo ao Congresso Nacional para aproveitamento de recursos
hidricos em terras indigenas tera seu procedimento administrativo iniciado pelo Poder
Executivo e devera conter, obrigatoriamente:

| - 0 estudo de viabilidade técnica e econdmica;

Il - 0 estudo de viabilidade ambiental, incluindo plano de bacia e, quando ndo houver,
avaliacdo ambiental integrada de bacia hidrogréfica;

Il - os estudos para identificacdo, o progndstico e a avaliacdo dos efetivos e potenciais
impactos sobre as comunidades indigenas e seus territdrios, com a indicacdo das medidas de
monitoramento, de mitigacdo, de compensacdo ambiental e de potencializagcdo dos aspectos
positivos.

IV - documento de manifestacdo das comunidades indigenas.

Art. 139. Quando a terra indigena estiver situada em &rea indispensdvel a seguranca do
territorio nacional ou em faixa de fronteira, serd obrigatdria a manifestacdo do Conselho de
Defesa Nacional.

Art. 140. A consulta prévia das comunidades indigenas sera feita mediante procedimento a ser
instaurado pelo 6rgdo indigenista federal.

§1°. A consulta de que trata o caput sera realizada ap6s a conclusdo dos estudos referidos no
art. 138 desta Lei, e subsidiard a decisdo do Congresso Nacional sobre a autorizagdo para
aproveitamento de recursos hidricos, inclusive para fins de exploragéo energética.

§2°. Deverd ser garantida a comunidade indigena o amplo acesso aos processos de
autorizagdo, pesquisa e estudos para aproveitamento dos recursos hidricos de suas terras
tradicionalmente ocupadas, e a efetiva participacédo em todas as fases do procedimento.
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§3°. Participardo da consulta de que trata o caput deste artigo representantes dos Ministérios
do Meio Ambiente e de Minas e Energia e do Ministério Publico Federal.

Art. 141. A oitiva da comunidade indigena ser4& promovida com o objetivo de dar
conhecimento aos indigenas, em linguagem a eles acessivel, do empreendimento de
aproveitamento de recursos hidricos em suas terras e das implicagdes dessas atividades na
comunidade, para que manifestem sua concordancia ou recusa.

§1°. A oitiva sera realizada por meio de reunides, seminarios, oficinas, féruns, discussdes e
audiéncias publicas no local a ser afetado, envolvendo principalmente as comunidades que
potencialmente podem ser afetadas.

§2°. A concordéancia ou recusa dos indigenas serd formalizada em documento a ser assinado
pelos representantes da comunidade indigena e dos drgéaos que tenham participado da oitiva.
Art. 142. Concluida a fase de consulta a comunidade indigena, e havendo concordancia desta,
0 Poder Executivo encaminharf4 ao Congresso Nacional o pedido de autorizacdo
acompanhado dos documentos previstos no art. 138 desta Lei, que podera, por meio de
decreto legislativo, rejeitar ou aprovar a solicitacéo.

Paragrafo Unico. O decreto legislativo conterd as condi¢des peculiares a cultura e organizacdo
social das comunidades indigenas afetadas, necessérias a realizacdo do empreendimento.

Art. 143. Caso o Congresso Nacional conceda a autorizagdo de que trata o art. 142 desta Lei,
caberd ao Poder Executivo adotar as providéncias necessarias & implementacdo do
empreendimento nos termos da legislagdo vigente.

Art. 144. Fica assegurada as comunidades indigenas afetadas pelo empreendimento
compensagdo financeira.

81o. A compensacdo financeira objeto do caput deste artigo serd de no minimo 10% sobre o
valor da energia elétrica produzida, enquanto durar o impacto do empreendimento, definida
conforme procedimento estabelecido pela agéncia reguladora do setor elétrico.

820. O pagamento da compensagéo financeira efetuado pelo empreendedor nos termos desta
Lei ndo o exime da responsabilidade por eventuais obrigagdes diagnosticadas na avaliagdo de
impacto ambiental ou impostas na outorga de licengas ambientais, nos termos da aprovagao
do 6rgéo ambiental federal competente.

§30. As comunidades indigenas ndo abrangidas pelo caput deste artigo serdo ouvidas sobre o
cumprimento das obrigacdes de que trata o 820 deste artigo, conforme os impactos
identificados e aprovados nos estudos de viabilidade ambiental.

840. As obrigacOes de que tratam os 88 20 e 3o deste artigo serdo cumpridas conforme
aprovacgdo do 6rgdo ambiental federal responséavel pelo licenciamento ambiental, ouvidas as
comunidades indigenas e o 6rgdo indigenista federal, na forma do regulamento.

Art. 145. As receitas provenientes da compensagdo financeira prevista no art. 144 seréo
depositadas em conta bancéria das comunidades indigenas afetadas.

§1°. As receitas de que trata o caput serdo aplicadas integralmente nas comunidades indigenas
afetadas.

§2°. O orgdo indigenista federal, mediante assessoramento e fiscalizacdo, zelard pela
utilizacdo dos recursos de acordo com a vontade manifestada pelas comunidades, segundo
processo decisorio do qual participard, na forma do regulamento.

§3°. O 6rgdo indigenista federal poderd administrar os recursos a que se refere o artigo 166,
por expressa delegacdo da comunidade ou povo indigena interessado.

Art. 146. Nos casos em que a geracdo de energia afetar diretamente uma determinada terra
indigena, a mesma sera fornecida, gratuitamente e em quantidade satisfatoria, as comunidades
indigenas ali existentes, caso assim desejarem, com acompanhamento do 6rgdo indigenista
federal, durante toda a vida Gtil da usina hidrelétrica.

Art. 147. O empreendedor fica obrigado a providenciar novas terras, de area e valor ecoldgico
equivalente as &reas atingidas pelo empreendimento, preferencialmente contiguas aquelas,
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atribuindo sua posse e uso a comunidade indigena e o dominio ao efetivo titular da &rea
impactada, bem como indenizé-la pelos impactos sofridos.

Art. 148. O enquadramento dos corpos de &gua nos trechos em que estes se estenderem dentro
do territdrio indigena respeitara as classes de uso definidas pela legislagdo ambiental que séo
compativeis com o consumo humano, de modo a garantir as condi¢cbes de bem estar das
comunidades indigenas que ocupam este territdrio.

Art. 149. A outorga de uso dos recursos hidricos de corpos d’agua que banham as terras
indigenas e estejam na faixa de seguranca etnoambiental destas terras devera assegurar a
qualidade e quantidade de 4gua necessarias para 0 consumo humano e manutencdo dos usos,
costumes e tradi¢des indigenas.

Art. 150. A outorga de recursos hidricos na faixa de seguranga etnoambiental de terras
indigenas em bacias hidrogréficas onde inexistam planos de bacias aprovados por comités de
bacia hidrografica fica condicionada & consulta prévia das comunidades, mediante
procedimento previsto no artigo Titulo V.

Art. 151. Dos valores arrecadados pela cobranca do uso dos recursos hidricos em bacias onde
existam terras indigenas devera ser destinado o minimo de 5% do total arrecadado, que sera
revertido para as comunidades indigenas que habitem nestas terras.

TITULO VI - Das Politicas Sociais

CAPITULO I - Da Assisténcia Social

Art. 152. O acesso dos povos e comunidades indigenas & Politica Nacional de Assisténcia
Social serd assegurado, respeitando as suas especificidades socio-culturais, nos termos de
regulamento proprio.

Art. 153. Fica garantida a criacdo de programas e agOes especificos para atender
exclusivamente os povos indigenas.

Art. 154. Nos processos de selecdo de profissionais para atuar nos programas que atendam aos
povos indigenas deve ser exigida experiéncia no trato com as questdes étnicas e com as
diversidades culturais.

Art. 155. Os programas de transferéncia de renda e outras politicas universalizantes deverao
ser adaptados as caracteristicas culturais de cada povo indigena.

Paragrafo Unico: A inclusio dos indigenas no Cadastro Unico de beneficios sociais do
Governo Federal, serd executado pelo 6rgéo indigenista federal, que mantera base de dados
visando a facilitar o cadastramento.

Art. 156. Nos Estados e Municipios onde existem populagdes indigenas em suas areas de
abrangéncia, fica assegurado aos povos indigenas e suas organizacdes, a participacdo na
construgdo dos planos e programas sociais.

Art. 157. Nos Estados e Municipios onde existem populagdes indigenas em suas areas de
abrangéncia, fica assegurado aos povos indigenas e suas organizacGes a participa¢do nos
Conselhos de Assisténcia Social.

Art. 158. Fica garantida a participacdo de duas (2) representacdo das organizagdes indigenas
no Conselho Nacional de Assisténcia Social, sendo 02 titulares e 2 suplentes.

Art. 159. Fica garantido nas instancias Federal, Estadual e Municipal a criagcdo de programas
de incentivo para a capacitacdo e formacéo dos indigenas na rea da assisténcia social.

§1°. Aos povos indigenas é garantido a consulta prévia, livre e informada, bem como a sua
participacdo na formulacdo dos programas, servigos e beneficios de assisténcia social.

82°. Fica garantido que as instancias Federal, estadual e municipal realizem ampla divulgacéo
da Politica e programas de Assisténcia Social junto aos povos e comunidades indigenas.
CAPITULO Il — Da Previdéncia Social

Art. 160. Fica garantido aos povos indigenas o acesso aos beneficios da Previdéncia Social,
assegurado as suas especificidades socioculturais.
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Art. 161. E assegurado o atendimento nas comunidades indigenas para fins de requerimento
de beneficios.

Art. 162. Para o atendimento aos povos indigenas que ndo dominam a lingua portuguesa fica
garantida a presenca de intérpretes indicados pelos prdprios indigenas.

CAPITULO 11 - Da protecdo da crianca e do adolescente indigenas

Secéo | - Disposic¢Oes Preliminares

Art. 163. A aplicacdo da legislacdo pertinente a infancia e adolescéncia, nas questdes
especificas das criangcas e adolescentes indigenas, serdo prioritariamente feitas pelas
comunidades indigenas, segundo seus usos, costumes, tradi¢des e organizagdo social.

§1°. Devem ser respeitadas as concepgdes dos diversos povos e comunidades indigenas acerca
das faixas etarias que compreendem o periodo legalmente estabelecido como infancia e
adolescéncia.

§2°. Os direitos das criancas e adolescentes indigenas serdo informados e disseminados junto
as comunidades nas quais eles vivem.

§3°. Quando néo for possivel a resolugéo na comunidade indigena, as medidas de protecéo e
as medidas socioeducativas serdo compatibilizadas com 0s usos, costumes, tradigdes e
organizacdo social da comunidade indigena.

Art. 164. O poder familiar e as questdes a ele relacionadas serdo compreendidos em
consonancia com o conceito de familia de cada comunidade, incluindo, quando aplicavel, o
conceito de familia extensa.

Art. 165. Em caso de ameaga a vida ou a integridade fisica de crianca ou adolescente
indigena, 6rgdo indigenista federal, por intermédio de equipe multidisciplinar e em dialogo
com a respectiva comunidade indigena, promovera o encaminhamento adequado a sua
protecdo integral, preservando-se, sempre que possivel, o direito a convivéncia com a sua
comunidade.

Art. 166. Sera respeitada a participagdo de criangas e adolescentes indigenas em atividades
quotidianas de trabalho que correspondam a processos indigenas de ensino e aprendizagem
necessarios ao seu pleno desenvolvimento cultural.

Paragrafo Unico. O adolescente indigena tem direito a formagdo técnica para o trabalho
direcionado a gestdo territorial, autonomia econdmica e fortalecimento da identidade cultural.
Art. 167. Os programas de transferéncia de renda e outras politicas universalizantes
estendidas as criangas indigenas deverdo ser acompanhados pelo 6rgéo federal indigenista
visando a sua adaptacéo as realidades culturais de cada povo, respeitando seu ciclo tradicional
de atividades e seus processos proprios de educacdo, de socializacdo e de transmissdo de
conhecimentos.

Secdo Il - Dos Conselhos Tutelares

Art. 168. Na composicdo dos Conselhos Municipais e Estaduais dos Direitos da Crianga e do
Adolescente e nos Conselhos Tutelares dos municipios onde existem comunidades indigenas,
deverd ter a participacdo efetiva de representantes indigenas, na qualidade de conselheiros.
Art. 169. A participacdo de representantes indigena, na qualidade de conselheiros, é
assegurada na composicdo dos Conselhos Municipais e Estaduais dos Direitos da Crianca e
do Adolescente e nos Conselhos Tutelares dos municipios onde existam comunidades
indigenas.

Art. 170. Os Conselheiros de direitos e conselheiros titulares no atendimento da crianga
devem observar seus usos, costumes, tradi¢éo e organizagdo social de cada povo.

Paragrafo Unico. Devera ser criado programa de capacitagio continuada de conselheiros de
direitos e de conselheiros tutelares, com o objetivo de assegurar o conhecimento da realidade
sociocultural indigena e da legislacéo especifica.

Art. 171. Os Conselhos Municipais e Estaduais dos Direitos da Crianca e dos Adolescentes e
0s Conselhos Tutelares, em conjunto com o 6rgdo indigenista federal, as comunidades e
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organizagdes indigenas, deverdo implementar programa continuo de informacdo e
disseminacdo dos direitos das criangas e adolescentes.

Secéo Il - Da Adogéo

Art. 172. Na adocéo e na guarda de criangas e adolescentes indigenas serdo consideradas as
relagdes de parentesco.

Paragrafo Unico. Quando ndo for possivel observar o disposto no caput, terdo prioridade
outras familias indigenas.

Art. 173. Serdo respeitados os usos e costumes indigenas no que se refere a entrega
esponténea de crianca ou adolescente entre membros de comunidades indigenas.

81° A entrega espontdnea de crianga ou adolescente indigena a guarda de familia ndo
indigena depende de prévia autorizagdo judicial, ouvidos o 6érgdo indigenista federal e o
Ministério Publico Federal.

§2°. Se autorizada judicialmente a entrega de crianca ou adolescente indigena a guarda de
familia ndo indigena, o 6rgdo indigenista federal constituira equipe multidisciplinar para
instruir a familia ndo indigena e a familia indigena acerca do significado e das consequéncias
legais do ato, bem como acerca da cultura do povo indigena do qual a crianga ou o
adolescente provém.

Art. 174. Deveré haver recursos especificos para 0os programas governamentais de atengdo e
assisténcia as criancas e adolescentes indigenas.

Secéo IV - Outras disposicoes

Art. 175. Na aplicacéo desta Lei, reafirma-se-&4 o respeito as préaticas tradicionais indigenas,
desde que em conformidade com o sistema constitucional de direitos e garantias
fundamentais.

Paragrafo Unico. Caso detecte praticas atentatorias aos direitos e as garantias fundamentais
das criancas e adolescentes, o 6rgdo federal indigenista deverd levar ao conhecimento da
comunidade em questdo o ordenamento nacional e promover, pelo dialogo, solucdes
satisfatorias e, se possivel, conciliatorias, que garantam a protecdo integral da crianca e do
adolescente indigenas.

Art. 176. As normas desta Lei que ndo contrariem o disposto neste capitulo s&o apliciveis as
criangas e adolescentes indigenas.

CAPITULO 1V - Da Atengéo a Salde

Art. 177. As acdes e servicos de saude voltados para os povos e comunidades indigenas serdo
desenvolvidos de acordo com os principios previstos no artigo 198 da Constituicdo Federal e
na Lei 8080/90 e pelo principio do reconhecimento do direito & construcéo de servicos de
saude diferenciados que reconhecam a diversidade étnico-cultural e regional indigena.

Art. 178. As agBes e servicos de saude voltados para as populagbes indigenas, em todo o
territério nacional, coletiva ou individualmente, se dardo por meio de um Subsistema de
Sadde Indigena, componente do Sistema Unico de Sadde, organizado por meio de Distritos
Sanitérios Especiais Indigenas com autonomia gestora, administrativa e financeira, aplicando-
se 0 que determina a Lei n°. 8.080, de 19 de setembro de 1990, modificada pela Lei n°.
9.836/1999 e a Lei n°. 8.142, de 28 de dezembro de 1990.

§1°. O Ministério da Salde estabelecer4 uma Politica de Recursos Humanos para o Trabalho
no Contexto Intercultural para o Subsistema de Saude Indigena, contemplando os Agentes
Indigenas de Saude e os Agentes Indigenas de Saneamento.

§2°. Aos indigenas residentes fora de terras indigenas é garantida a atencéo diferenciada a
salde, respeitando suas especificidades étnico-culturais, devendo o Ministério da Saude
regulamentar mecanismos especificos e o Sistema Unico de Saude organizar-se para atendé-
los adequadamente, em regime de colaboracdo com os estados e municipios.
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CAPITULO V - Da Educagio Escolar Indigena

Art. 179. A educacdo escolar indigena serd implementada por um sistema nacional de
educacdo escolar indigena, nos termos desta lei.

Art. 180. A educacéo escolar indigena tera como principios:

| - o respeito a diversidade étnica e cultural dos povos indigenas;

Il - a interculturalidade;

I11 - 0 multilinguismo;

IV - a organizacdo administrativa em areas delimitadas como territorios etno-educacionais; V
- a participacdo e o controle social das suas atividades pelos povos indigenas;

VI - a garantia aos indigenas de acesso a todas as formas de conhecimento, de modo a
assegurarlhes

a defesa de seus interesses e a participacdo na vida nacional em igualdade de condigdes,
enquanto povos etnicamente diferenciados;

VII - o respeito aos processos educativos e de transmissédo do conhecimento das comunidades
indigenas.

Art. 181. O Sistema Nacional de Educacdo Escolar Indigena compde o Sistema Federal de
Ensino da Unido, respeitando-se as suas especificidades, e serd& mantido com recursos
ordinarios e especificos para a educagao previstos no orgamento geral da Unido.

Art. 182. O Sistema Nacional de Educagdo Escolar Indigena buscaré o regime de colaboracédo
entre Unido, Estados e Municipios na oferta e no custeio da educacdo escolar indigena,
prioritariamente na educagdo bésica, de acordo com termos especificos de pactuacdo com a
Unido e as comunidades indigenas interessadas.

Art. 183. A educacdo escolar indigena sera oferecida em todos os niveis e modalidades.

§1°. O ensino infantil deverd ser oferecido de acordo com a necessidade e interesse de cada
comunidade.

§2°. O ensino fundamental pode ser organizado em ciclos de aprendizagem, atendendo a
diversidade sociocultural e a organizagdo social de cada povo.

§3° O ensino médio pode ser organizado de acordo com os ciclos de aprendizagem,
atendendo

as etapas de formacdo dos jovens e o contexto sociolingtiistico, econdémico e cultural de cada
poVvo.

84°. O Ensino médio integrado e o ensino técnico profissional deverdo ser voltados para a
profissionalizacdo que atenda as necessidades e interesses dos povos indigenas, visando a
formacéo de técnicos nas diferentes areas, de acordo com os projetos de sustentabilidade de
cada povo.

85°% No ensino superior deverd ser criada uma politica de formagdo diferenciada, com
orcamento especifico e garantindo o acesso dos indigenas as universidades publicas. As
universidades publicas deverdo dispor de recursos orcamentarios para elaboracdo de
programas, projetos e agoes.

Art. 184. A formacdo de professores devera contar com uma politica especifica, incluindo os
cursos de pds-graduacdo, atendendo & necessidade de formac&o intercultural.

Art. 185. Que sejam criadas universidades indigenas interculturais.

Art. 186. Os saberes dos povos indigenas devem merecer tratamento especifico e diferenciado
por parte das instituicOes de ensino superior, nas atividades de ensino, pesquisa e extensao,
garantida a participacdo das comunidades em sua sistematizacdo, na formagdo de pessoal
qualificado em nivel superior, inclusive na p6s-graduacéo e na difusdo desses conhecimentos,
reconhecida e garantida a propriedade intelectual desses conhecimentos, de acordo com o
disposto nesta lei.

Art. 187. O Sistema Nacional de Educacdo Escolar Indigena serd4 coordenado por um
Conselho Nacional de Educagéo Escolar Indigena.
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Art. 188. Compete ao Conselho Nacional de Educacdo Escolar Indigena:

| - propor diretrizes para a politica nacional de educagdo escolar indigena, observando a
territorialidade dos povos;

Il - criar mecanismos de apoio e incentivar a investigacdo, o registro e a sistematizacdo dos
conhecimentos e processos cognitivos de transmisséo e assimilagcdo do saber das comunidades
indigenas;

Il - criar unidades administrativo-educacionais, tendo como base a territorialidade e as
relacGes intersocietarias dos povos indigenas;

IV - elaborar politicas e planos de agdo, com a finalidade de apoiar e assessorar as escolas
indigenas;

V - assegurar o exercicio do controle social na educacdo escolar indigena, pelas comunidades
indigenas locais, pelas organizagdes ndo governamentais;

Paragrafo Unico. Para o desenvolvimento de suas atividades, o Conselho Nacional de
Educacdo Escolar Indigena deverd observar os estudos e as pesquisas antropoldgicas e
lingliisticas que contribuam para a melhoria da pratica educativa dirigida as comunidades
indigenas.

Art. 189. O Conselho Nacional de Educacdo Escolar Indigena ser4 composto por:

| - um representante do Ministério da Educag&o;

Il - um representante das universidades publicas brasileiras;

I11 - um representante do Conselho de Secretérios Estaduais de Educagdo - CONSED;

IV - um representante do Conselho Nacional de Educagéo;

V - um representante da Funai;

VI - um representante da Associacgdo Brasileira de Antropologia;

VII - um representante da Associacdo Brasileira de Linguistica;

VIII - um representante de organizagdo da sociedade civil de apoio ao indigena;

IX - um representante da Associa¢do Nacional de P6s-graduacéo e pesquisa em educacao —
ANPED;

X - nove representantes de organizacdes de professores indigenas, um por regido.

81°. Os representantes das organizagBes da sociedade civil de apoio aos indigenas terdo
mandato de 03 (trés) anos, permitida uma reconducdo, e serdo indicados através de eleicdo
entre tais organizagbes, segundo normas previstas no Regimento Interno do Conselho
Nacional de Educagdo Escolar Indigena.

§2°. O Conselho Nacional de Educagdo Escolar Indigena sera prioritariamente presidido,
alternadamente, por um representante indigena indicado entre seus componentes e um
representante ndo-indigena, escolhido entre os representantes governamentais e da sociedade
civil.

Art. 190. Os programas de educacéo escolar indigena teréo os seguintes objetivos especificos:
| - assegurar as comunidades indigenas a utilizagdo de suas linguas e processos proprios de
aprendizagem;

Il - valorizar a organizacéo social das comunidades indigenas, seus costumes, linguas, crengas
e tradicdes;

Il - fortalecer as préticas socioculturais e desenvolver metodologias especificas do processo
de ensino-aprendizagem da educacéo escolar indigena, especialmente na aprendizagem de
primeiras e segundas linguas;

IV - manter programas de formagdo de recursos humanos especializados, possibilitando a
condugdo pedagégica da educacdo escolar pelas proprias comunidades indigenas,
preferencialmente através da formacéo de professores indigenas;

V - desenvolver curriculos, programas e processos de avaliacdo de aprendizagem e materiais
pedagogicos e calendérios escolares diferenciados e adequados as diversas comunidades indigenas;
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VI - publicar sistematicamente material didatico em lingua indigena e material bilingie,
destinados a educacdo em cada comunidade indigena, visando & integracdo dos contetdos
curriculares;

VII - incluir os contetdos cientificos e culturais correspondentes a cada comunidade,
buscando a valorizagdo e fortalecimento do conhecimento tradicional das comunidades
indigenas.

Art. 191. O cargo de professor indigena, destinado ao sistema de educagéo escolar indigena,
serd provido por concurso publico especifico.

Art. 192. O art. 9° da Lei n° 9.394, de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso X:
“Art. 9° - A Uni&o incumbir-se-a de:

X — assegurar e oferecer educacdo bésica e superior para 0os membros dos povos e
comunidades indigenas”.

Art. 193. O art. 16 da Lei n°. 9.394, de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso 1V:
“Art. 16 - O sistema federal de ensino compreende:

IV — o sistema nacional de educacgdo escolar indigena e os estabelecimentos de educacgao
escolar indigena mantidos pela Unido”.

Artigo 194. Cabe ao MEC convocar a realizagdo de Conferéncia Nacional de Educagéo
scolar indigena a cada quatro anos.

Paragrafo Unico. As Conferéncias Nacionais de Educacdo Escolar Indigena auxiliario na
definicéo das diretrizes para o desenvolvimento das politicas, programas e acdes da educacdo
escolar indigena.

TITULO VII - Das Culturas

Art. 195. As acles, projetos, programas e politicas para as culturas indigenas terdo por
principios:

I - A importancia da cultura para a coesdo social em geral;

Il - Os povos indigenas sdo iguais em direitos a todos os demais povos e, se reconhece, ao
mesmo tempo, o direito de todos os povos a ser diferentes, a considerar-se a si mesmos
diferentes e a ser respeitados como tais;

I11 - Os povos indigenas tém o direito a pratica e a reproducéo de suas culturas tradicionais 1V
- A preservagdo das culturas indigenas € um elemento estratégico das politicas de
desenvolvimento nacionais.

Art. 196. S&o objetivos das politicas culturais para os povos indigenas:

| - Garantir a todos os povos indigenas 0 pleno exercicio dos seus direitos culturais e
perseverar para que, neste ato, estejam livres de toda forma de discriminagéo;

I — Valorizar e fortalecer as identidades e as expressdes culturais dos povos indigenas;

Il - Dar visibilidade as expressdes culturais dos povos indigenas e contribuir para o
reconhecimento de sua importancia para a cultura brasileira;

IV - Proteger os bens do patrim6nio cultural material e imaterial que os indigenas,
comunidades e povos reconhecem como parte integrante de sua cultura, que se transmite de
geracdo em geracdo, e que séo constantemente recriados em fungédo de seu ambiente, de sua
interacdo com a natureza e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade, por meio de
inventérios, registros e salvaguarda, nos quais se incluem:

a) 0s modos de vida;

b) as representa¢des simbdlicas;

c) as obras, objetos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes
artisticoculturais, os sitios de valor historico, paisagistico, arqueoldgico, paleontoldgico e
ecoldgico;

d) as linguas, tradicOes e expressoes orais;
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e) rituais e atos festivos, religiosos ou néo;

f) as criagBes cientificas e tecnoldgicas;

g) conhecimentos e préaticas relacionados & natureza e ao universo;

h) técnicas artesanais tradicionais;

i) 0s esportes e jogos tradicionais;

J) outras formas de express&o.

V - Valorizar as formas proprias de transmissdo e revitalizacdo das expressdes culturais
indigenas.

VI - Afirmar a importancia das expressdes culturais indigenas como fonte de diversidade
cultural brasileira e referéncia para o desenvolvimento sustentivel, considerando a profunda
interdependéncia que existe entre o patrimonio cultural e o natural;

VII - Reconhecer que o0s processos de transformagéo social, se ndo respeitarem a dindmica
propria das comunidades e povos indigenas, podem gerar fendmenos da intolerancia, graves
riscos de deterioragéo, desaparecimento e destruicdo do patriménio cultural indigena;

VIII - Reconhecer que a situacdo dos povos indigenas varia de regido para regido, e que o
significado das particularidades regionais e a diversidade dos antecedentes historicos e
culturais devem ser levados em consideragéo;

IX - Fortalecer a diversidade cultural indigena mediante a livre circulacdo, o intercAmbio e as
trocas das culturas dos povos indigenas em &mbito regional, nacional e internacional,

X - Promover, periodicamente, campanhas de valorizacdo das culturas dos povos indigenas
nos meios de comunicacdo de massa;

X1 - Garantir o acesso dos povos indigenas aos bens e servicos culturais disponiveis a todos
os cidadaos brasileiros;

XII - Valorizar os museus etnograficos, os centros culturais e os espacos de memdria indigena
como instrumentos estratégicos para a preservacao da diversidade cultural brasileira;

Xl - Divulgar episodios historicos de resisténcia dos povos indigenas frente a processos
genocidas e predadores de sua cultura;

XIV - Criar mecanismos de pesquisa e documentacdo pelos povos indigenas sobre suas
expressodes culturais;

XV - Incentivar a realizagdo de eventos voltados para as tradi¢des de cada povo indigena;

XVI - Desenvolver medidas para a protecdo, a preservacdo e a difusdo dos acervos
documentais referentes aos indigenas e a politica indigenista brasileira;

XVII - Garantir acesso, pelos povos indigenas, aos conhecimentos e acervos produzidos sobre
suas culturas;

XVIII - Apoiar a publicacdo de material gréafico e digital que sejamde interesse dos povos
indigenas;

XIX - Formar pesquisadores indigenas para registro de suas tradi¢cfes e manifestacoes
culturais.

Art. 197. Cabe a Unido, Estados e Municipios respeitar, proteger e promover as culturas dos
povos indigenas por meio de politicas publicas especificas, formuladas e implementadas
sempre com a anuéncia e a participacao dos povos indigenas;

Paragrafo Unico. Cabe a Unido, Estados e Municipios garantir recursos orgamentarios
especificos para viabilizar a implementacdo de politicas culturais destinadas aos povos
indigenas;

Art. 198. Os indigenas e seus povos tém o direito a ndo sofrer assimilagdo forcosa ou a
destruicdo de sua cultura por parte da sociedade envolvente e a Unido estabelecerd
mecanismos efetivos para a prevengdo e o ressarcimento de toda forma de assimilagéo e de
propaganda que tenha como finalidade promover ou incitar a discriminag&o étnica.

Art. 199. A Unido criard um fundo proprio e editais especificos para o financiamento de
projetos e iniciativas voltados a valorizagdo das expressdes culturais indigenas.
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Art. 200. A Unido proporcionara aos povos e comunidades indigenas a reparacdo dos bens
culturais, intelectuais, religiosas e espirituais de que tenham sido privados sem seu
consentimento livre e informag&o prévia, ou na violacdo de suas leis, tradicdes e costumes.
Art. 201. A Unido garantird aos povos indigenas o direito de revitalizar, utilizar, fomentar e
transmitir as geragdes futuras suas historias, idiomas, tradigdes orais, filosoficas, sistemas de
escrita e literatura, e de atribuir nomes as suas comunidades, lugares e pessoas, € manté-los.
Art. 202. Os povos indigenas poderdo estabelecer seus proprios meios de informacéo em suas
proprias linguas e a acessar a todos os demais meios de informacdo ndo indigenas sem
discriminagéo alguma.

Paragrafo Unico. O Estado adotara medidas eficazes para assegurar que os meios de
informagdo estatais reflitam devidamente a diversidade cultural indigena e, sem prejuizo da
obrigagdo de assegurar plenamente a liberdade de expressdo, devera incentivar 0os meios de
comunicagdo privados a refletir devidamente a diversidade cultural indigena e promover
campanhas de valoriza¢do das expressdes culturais indigenas.

Art. 203. O Estado devera adotar medidas para proteger a diversidade das expressdes culturais
indigenas, especialmente nas situagdes em que possam estar ameagadas de extin¢do ou de
grave deterioragdo.

Art. 204. Cabe ao 6rgdo indigenista federal a gestdo da documentacdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

Paragrafo Gnico. A lei estabelecerd incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e
valores culturais indigenas.

Art. 205. A Unido adotard medidas de ordem juridica, técnica, administrativa e financeira
adequadas para assegurar o reconhecimento, o respeito e a valoriza¢do das culturas indigenas,
em particular mediante:

| - a criagdo ou o fortalecimento de instituicbes de formagdo em gestdo do patrimonio cultural
indigena, bem como a transmissdo desse patrimdnio nos foros e lugares destinados a sua
manifestacdo e expressao;

Il - 0 acesso ao patrimdnio cultural indigena, respeitando ao mesmo tempo 0s costumes que
regem o acesso a determinados aspectos do referido patrimonio;

Il - a criacdo de instituicdes de documentacdo sobre o patrimdnio cultural indigena e facilitar
0 acesso a elas.

IV - programas educativos e de capacitagdo especificos no interior das comunidades e dos
povos envolvidos;

V - atividades de fortalecimento de capacidades em matéria de salvaguarda do patrimdnio
cultural imaterial, e especialmente de gestdo e de pesquisa cientifica; e

VI - meios ndo-formais de transmissdo de conhecimento.

Art. 207. A Unido realizard atividades de formagdo continuada para os povos indigenas em
relacdo ao acesso as informagdes e procedimentos para elaboracdo e gestdo de projetos
culturais.

TITULO VIII - Das Normas penais e processuais

CAPITULO I - Dos principios

Art. 208. Serdo respeitadas as resolucdes de conflitos das comunidades indigenas realizadas
entre seus membros e de acordo com seus usos, costumes e tradigdes, inclusive se resultarem
em sangdes ou absolvigdes.

Art. 209. Aos juizes federais compete julgar a disputa sobre direitos indigenas, assim
considerada, na esfera criminal, as acfes em que o indigena figure como autor ou réu.

Art. Durante o procedimento criminal instaurado para apurar condutas praticadas pelo indigena,
0 juiz dever considerar suas peculiaridades culturais e o respeito a seus usos e costumes.

§1°. As peculiaridades culturais do réu e a observancia de seus usos e costumes deveréo ser
aferidas mediante a realizacéo de pericia antropoldgica.
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§2°. E direito do indigena ter a presenca de representante do 6rgéo indigenista federal, quando
preso em flagrante, para a lavratura do auto respectivo, e nos demais casos, a sua
comunicagao expressa.

§3°. Recebida a denuncia, o juiz deverd determinar a realizagdo da pericia antropoldgica.

Art. 210. Durante a realizacdo de audiéncia, é direito do indigena ser assistido por intérprete
quando néo falar ou compreender plenamente a lingua nacional oficial.

Paragrafo Unico. O interprete poderd ser indicado pelas partes ou nomeado pela autoridade
judicial.

Art. 211. A ac¢do penal, nos crimes praticados por indigenas contra indigenas, ser& publica
condicionada a representacdo do ofendido.

Art. 213. O juiz poderd substituir a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar quando o agente
foi indigena.

Art. 214. O juiz, ao fixar a pena por infracdo cometida por indigena, aléem de observar o
disposto no art. 68 do Decreto-lei, 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, devera
considerar a sancdo aplicavel pela comunidade indigena, podendo, inclusive, deixar de aplicar
pena quando considerar que aquela foi suficiente para a reprovacao do delito.

Art. 215. Condenado o indigena por infracdo penal o juiz considerara, na aplicacdo da pena,
as peculiaridades culturais do réu e as circunstancias do cometimento do crime.

§1°. As penas de recluséo e de detengdo serdo cumpridas sempre que possivel, em regime
aberto, na terra indigena ou no local de funcionamento da unidade administrativa do 6rgéo
indigenista federal mais prxima do domicilio do condenado.

§2°. Se o juiz fixar o regime inicial fechado, o indigena devera cumprir a pena em
estabelecimento distinto dos ndo-indigenas, em respeito aos seus usos e costumes.

§3°. O juiz devera adequar a pena restritiva de direito aplicada ao indigena a sua realidade e a
cultura de sua comunidade indigena.

Art. 216. E isento de pena o indigena que pratica o fato em fungéo dos valores culturais de seu
poVvo.

Art. 217. A Procuradoria Geral Federal prestara a assisténcia juridica criminal ao indigena ou
comunidades.

Art. 218. A Procuradoria Geral Federal criard cdmara de coordenagdo e especializacdo da
matéria indigena, de modo a formar e manter em seus quadros Procuradores Federais
especialistas no assunto.

Paragrafo Unico: A cAmara de coordenagio de que trata o caput podera convidar advogados
indigenas ou especialistas para acompanhar os seus trabalhos.

Art. 219. Aplicam-se os prazos em dobro para recorrer e em quédruplo para contestar, nas
acOes civeis, e em dobro, para todos os atos, nas agdes penais, quando envolverem interesses
indigenas, individual ou coletivo, sejam os indigenas defendidos por advogado publico ou
constituido.

Paragrafo Unico. Seré pessoal a intimag&o nas acdes a que se refere o caput.

CAPITULO 111 - Dos crimes contra os indigenas

Art. 220. Matar membros de um mesmo grupo indigena, provocando o exterminio total ou
parcial ou pondo em risco a existéncia do grupo:

Pena - reclusao, de vinte a trinta anos.

Paragrafo Unico. Se o crime € culposo:

Pena - detenc&o, de trés a doze anos.

Art. 221. Ofender a integridade corporal ou a salde de membros de um mesmo grupo
indigena, provocando o exterminio total ou parcial ou pondo em risco a existéncia do grupo:
Pena - reclusdo, de trés a doze anos.

§1°. Se o crime é culposo:

Pena - detencdo, de dois a oito anos.
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82°. Nas mesmas penas incorre aquele que:

| - submete ilicitamente o grupo a localiza¢éo forcada ou a condigdes de existéncia capazes de
ocasionar o seu exterminio local ou parcial;

Il - adota medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;

I11 - efetua a transferéncia ilicita de membros do grupo para qualquer outro.

Art. 222. Proceder & remocéo forcada de comunidade indigena de suas terras, ou a assimilagéo
forgada de usos, costumes e tradi¢Ges de outra sociedade distinta: Pena - reclusdo de dez a
vinte anos.

Art. 223. Utilizar o indigena ou comunidade indigena, sem o seu consentimento expresso,
com o objetivo de propaganda turistica ou de exibigdo para fins promocionais ou lucrativos:
Pena - detencdo de um a trés meses e multa, igual a pelo menos o dobro da vantagem
econdmica auferida pelo agente ou a no minimo 25 (vinte e cinco) dias-multa.

§1°. Se o consentimento é extraido por meio ardiloso ou fraudulento, a pena seré agravada de
dois tergos.

82°. Se da utilizagdo resultar dano moral.

Pena - detencdo de trés a seis meses e multa, acrescida de um tergo.

Art. 224. Fazer uso, comercial ou industrial, de recursos genéticos ou biol6gicos existentes
nas terras indigenas para o desenvolvimento de processos ou produtos biotecnoldgicos, sem o
prévio consentimento, por escrito, da comunidade ou sociedade indigena que tenha a sua
posse permanente:

Pena - multa igual a pelo menos o dobro da vantagem econdmica auferida pelo agente ou a no
minimo 25 (vinte e cinco) dias-multa.

Art. 225. Apropriar-se ou fazer uso, comercial ou industrial, direta ou indiretamente, de
conhecimentos tradicionais indigenas, patentedveis ou ndo, sem o prévio consentimento, por
escrito, da comunidade ou sociedade indigena que tenha a sua posse permanente: Pena - multa
igual a pelo menos o dobro da vantagem econdmica auferida pelo agente ou a no minimo 25
(vinte e cinco) dias-multa.

Art. 226. Proporcionar, mediante fraude ou ardil, a aquisicdo, 0 uso e a disseminagéo de
bebidas alcodlicas entre membros da comunidade indigena: Pena - detengdo de seis meses a
dois anos, e multa de no minimo 25 (vinte e cinco) diasmulta.

Art. 227. Escarnecer de cerimdnia, rito, uso, costume ou tradi¢des culturais indigenas,
vilipendia-los ou perturbar, de qualquer modo, a sua prética:

Pena - detencdo de dois a seis meses e multa de no minimo 25 (vinte e cinco) dias-multa.

Art. 228. Ingressar em terras indigenas cujos limites tenham sido declarados, sem a devida
autorizacdo:

Pena - detengdo, de seis meses a um ano e multa, correspondente a 25 (vinte e cinco)
diasmulta.

Art. 229. As penas estatuidas neste Capitulo serdo agravadas de um terco, quando o crime for
praticado por servidor do 6rgéo indigenista federal.

Art. 230. A pratica de ato de discriminagdo ou preconceito contra indigenas constitui crime de
racismo, inafiangavel e imprescritivel, sujeito as penas previstas na Lei n°. 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, com as alteragdes introduzidas pela Lei n°. 8.081, de 21 de setembro de 1990.
Art. 231. O ndo cumprimento do art. 48 desta Lei constitui crime, sujeitando-se o infrator as
penas do art. 320 do Cddigo Penal.

Art. 232. Na estipulagdo das multas o juiz considerara a capacidade econdmica.
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ANEXO C
Pet 3388 / RR - RORAIMA
PETICAO
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO
Julgamento: 19/03/2009 Orgao Julgador: Tribunal Pleno
Publicacéo

DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009
EMENT VOL-02375-01 PP-00071

Parte(s)

REQTE.(S): AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

ADV.(A/S): CLAUDIO VINICIUS NUNES QUADROS

ASSIST.(S): FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
ADV.(A/S): ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS E OUTROS
REQDO.(A/S): UNIAO

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ementa

EMENTA: ACAO POPULAR. DEMARCAGCAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA
SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS DECRETOS
REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA
PORTARIA N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO
DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO. RECONHECIMENTO DA
CONDIGAO INDIGENA DA AREA DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE.
MODELO CONTINUO DE DEMARCACAO. CONSTITUCIONALIDADE.
REVELACAO DO REGIME CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO ESTATUTO
JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCAGCAO DAS TERRAS INDIGENAS
COMO CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO
RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA  SUPERLATIVA
IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS
AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E
DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. 1. ACAO NAO
CONHECIDA EM PARTE. Acéo ndo-conhecida quanto a pretensdo autoral de excluir
da &rea demarcada o que dela jé fora excluida: o 6° Pelotdo Especial de Fronteira, os
nucleos urbanos dos Municipios de Uiramutd e Normandia, os equipamentos e
instalagbes publicos federais e estaduais atualmente existentes, as linhas de transmisséo
de energia elétrica e os leitos das rodovias federais e estaduais também j& existentes.
Auséncia de interesse juridico. Pedidos j& contemplados na Portaria n° 534/2005 do
Ministro da Justica. Quanto & sede do Municipio de Pacaraima, cuida-se de territorio
encravado na “Terra Indigena S8o Marcos”, matéria estranha & presente demanda.
Pleito, por igual, ndo conhecido. 2. INEXISTENCIA DE VICIOS PROCESSUAIS NA
ACAO POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo por objeto a
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ocupacao, o dominio e a posse das terras situadas na &rea indigena Raposa Serra do Sol.
Pretensos titulares privados que ndo sdo partes na presente acdo popular. A¢do que se
destina a prote¢do do patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe
(inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal), e ndo a defesa de interesses
particulares. 2.2. llegitimidade passiva do Estado de Roraima, que ndo foi acusado de
praticar ato lesivo ao tipo de bem juridico para cuja prote¢do se preordena a agao
popular. Impossibilidade de ingresso do Estado-membro na condigdo de autor, tendo em
vista que a legitimidade ativa da acéo popular é tdo-somente do cidadéo. 2.3. Ingresso do
Estado de Roraima e de outros interessados, inclusive de representantes das
comunidades indigenas, exclusivamente como assistentes simples. 2.4. Regular atuacéo
do Ministério Publico. 3. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO. 3.1. Processo que observou as regras do
Decreto n° 1.775/96, ja declaradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no
Mandado de Seguranga n° 24.045, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa. Os
interessados tiveram a oportunidade de se habilitar no processo administrativo de
demarcacdo das terras indigenas, como de fato assim procederam o Estado de Roraima,
0 Municipio de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades indigenas, estas por
meio de peticdes, cartas e prestacdo de informagfes. Observancia das garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. 3.2. Os dados e pecas de carater
antropologico foram revelados e subscritos por profissionais de reconhecidas
qualificacdo cientifica e se dotaram de todos os elementos exigidos pela Constituicéo e
pelo Direito infraconstitucional para a demarcacdo de terras indigenas, ndo sendo
obrigatoria a subscri¢cdo do laudo por todos os integrantes do grupo técnico (Decretos
nos 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demarcacdo administrativa, homologada pelo Presidente da
Republica, é “ato estatal que se reveste da presuncao juris tantum de legitimidade e de
veracidade” (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello), além de se revestir
de natureza declaratéria e forga auto-executdria. Nao comprovacdo das fraudes
alegadas pelo autor popular e seu originario assistente. 4. O SIGNIFICADO DO
SUBSTANTIVO “INDIOS” NA CONSTITUICAO FEDERAL. O substantivo “indios” é
usado pela Constituicdo Federal de 1988 por um modo invariavelmente plural, para
exprimir a diferenciacio dos aborigenes por numerosas etnias. Propdsito constitucional
de retratar uma diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-étnica. indios em
processo de aculturacdo permanecem indios para o fim de protecdo constitucional.
Protecdo constitucional que ndo se limita aos silvicolas, estes, sim, indios ainda em
primitivo estadio de habitantes da selva. 5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE
ESSENCIAL DO TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As “terras indigenas” versadas
pela Constituicdo Federal de 1988 fazem parte de um territorio estatal-brasileiro sobre o
qual incide, com exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do
dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sdo terras que se submetem
unicamente ao primeiro dos principios regentes das relagdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil: a soberania ou “independéncia nacional” (inciso | do
art. 1°da CF). 5.2. Todas as “terras indigenas” sdo um bem publico federal (inciso XI do
art. 20 da CF), o que néo significa dizer que o ato em si da demarcagdo extinga ou
amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro, porque as unidades federadas pds-
Constituicdo de 1988 ja nascem com seu territdrio jungido ao regime constitucional de
preexisténcia dos direitos origindrios dos indios sobre as terras por eles
“tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a titularidade de bens nédo se confunde
com o senhorio de um territorio politico. Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar
de territorio politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui
em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sdcio-cultural, e ndo
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de natureza politico-territorial. 6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA
UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO PROPRIO
INTERIOR DAS TERRAS JA DEMARCADAS COMO DE AFETAGAO INDIGENA.
A vontade objetiva da Constituicdo obriga a efetiva presenca de todas as pessoas
federadas em terras indigenas, desde que em sintonia com o modelo de ocupacéo por ela
concebido, que é de centralidade da Uni&o. Modelo de ocupa¢do que tanto preserva a
identidade de cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de muatuo
proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de ndo-indios. A atuagio
complementar de Estados e Municipios em terras ja demarcadas como indigenas ha de
se fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e sob a lideranca desta. Papel de
centralidade institucional desempenhado pela Unido, que ndo pode deixar de ser
imediatamente coadjuvado pelos préprios indios, suas comunidades e organizagoes,
além da protagonizacdo de tutela e fiscalizagdo do Ministério Publico (inciso V do art.
129 e art. 232, ambos da CF). 7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA
JURIDICA DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO
CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS “POVO”, “PAIS”, “TERRITORIO”,
“PATRIA” OU “NACAO” INDIGENA. Somente o “territdrio” enquanto categoria
juridico-politica € que se pde como o preciso &mbito espacial de incidéncia de uma dada
Ordem Juridica soberana, ou autdnoma. O substantivo “terras” é termo que assume
compostura nitidamente socio-cultural, e ndo politica. A Constitui¢do teve o cuidado de
ndo falar em territdrios indigenas, mas, tdo-s, em “terras indigenas”. A traduzir que os
“grupos”, “organizacgdes”, “populacdes” ou “comunidades” indigenas ndo constituem
pessoa federada. N&o formam circunscrigdo ou instancia espacial que se orne de
dimenséo politica. Dai ndo se reconhecer a qualquer das organizacdes sociais indigenas,
ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropoldgica a dimensdo de instancia
transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estatura
normativa para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como “Nacdo”,
“Pais”, “Patria”, “territério nacional” ou “povo” independente. Sendo de féacil
percepcéo que todas as vezes em que a Constituicdo de 1988 tratou de “nacionalidade” e
dos demais vocdbulos aspeados (Pais, Patria, territdrio nacional e povo) foi para se
referir ao Brasil por inteiro. 8. A DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO
PODER EXECUTIVO DA UNIAO. Somente a Unido, por atos situados na esfera de
atuacdo do Poder Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir formalmente o
processo demarcatorio das terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo materialmente, nada
impedindo que o Presidente da Republica venha a consultar o Conselho de Defesa
Nacional (inciso 111 do § 1° do art. 91 da CF), especialmente se as terras indigenas a
demarcar coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Congresso
Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa, exaurem-se nos fazeres a
que se referem o inciso XVI do art. 49 e o 8 5° do art. 231, ambos da Constituicdo
Federal. 9. A DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou solidaria, prépria de
uma quadra constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de igualdade:
a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da integracio
comunitaria. Era constitucional compensatéria de desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de agdes afirmativas. No caso, 0s
indios a desfrutar de um espaco fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia
econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade somatica,
linguistica e cultural. Processo de uma aculturacéo que ndo se dilui no convivio com os
nao-indios, pois a aculturacdo de que trata a Constituicdo nédo é perda de identidade
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étnica, mas somatorio de mundividéncias. Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e
nao perda. Relacdes interétnicas de mutuo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretizagdo constitucional do valor da incluséo
comunitaria pela via da identidade étnica. 10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A
QUESTAO INDIGENA E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Plblico de todas as
dimensdes federativas o que incumbe ndo é subestimar, e muito menos hostilizar
comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para diversificar o potencial
econdmico-cultural dos seus territorios (dos entes federativos). O desenvolvimento que
se fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encontrarem instalados por modo
tradicional, & data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do inciso
Il do art. 3° da ConstituicAo Federal, assecuratério de um tipo de “desenvolvimento
nacional” tdo ecologicamente equilibrado quanto humanizado e culturalmente
diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena. 11. O CONTEUDO
POSITIVO DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco
temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa -- a data da
promulgacéo dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como insubstituivel referencial para
0 dado da ocupacdo de um determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia
aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da ocupacéo. E
preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundidrio também ostente o
carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnogréfica.
A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da
promulgacéo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas ndo ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das “fazendas” situadas na Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacdo ndo arrefeceu nos indios sua capacidade
de resisténcia e de afirmacéo da sua peculiar presenca em todo o complexo geografico da
“Raposa Serra do Sol”. 11.3. O marco da concreta abrangéncia fundiéria e da finalidade
pratica da ocupacgdo tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para servir
concretamente de habitagdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par
com as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as “imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar” e ainda aquelas que se
revelarem “necessarias a reproducéo fisica e cultural” de cada qual das comunidades
étnico-indigenas, “segundo seus usos, costumes e tradi¢fes” (usos, costumes e tradigdes
deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradi¢des dos ndo-indios). Terra indigena, no
imaginario coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ganha a dimenséo
de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e
toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicéo constitucional de se remover os indios
das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o reconhecimento do direito
a uma posse permanente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas
terras “sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis” (§ 4° do
art. 231 da Constituicdo Federal). O que termina por fazer desse tipo tradicional de
posse um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de
Direito Civil. Donde a clara inteleccdo de que OS ARTIGOS 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL CONSTITUEM UM COMPLETO ESTATUTO
JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. 11.4. O marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado “principio da proporcionalidade”. A Constitui¢do de 1988 faz dos
usos, costumes e tradigdes indigenas o engate ldgico para a compreensdo, entre outras,
das semanticas da posse, da permanéncia, da habitagdo, da producdo econémica e da
reproducdo fisica e cultural das etnias nativas. O préprio conceito do chamado
“principio da proporcionalidade”, quando aplicado ao tema da demarcacéo das terras
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indigenas, ganha um conteddo peculiarmente extensivo. 12. DIREITOS
“ORIGINARIOS”. Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foram constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o0 que 0
ato de demarcacdo se orna de natureza declaratoria, e ndo propriamente constitutiva.
Ato declaratério de uma situacdo juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta
Magna havé-los chamado de “originarios”, a traduzir um direito mais antigo do que
qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo
0s materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimacéo de posse em favor de
nao-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou como “nulos e extintos” (8
6° do art. 231 da CF). 13. O MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcacgio das terras
indigenas € orientado pela ideia de continuidade. Demarcagéo por fronteiras vivas ou
abertas em seu interior, para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-
suficiéncia econdmica de toda uma comunidade usufrutudria. Modelo bem mais
serviente da ideia cultural e econémica de abertura de horizontes do que de fechamento
em “bolsdes”, “ilhas”, “blocos” ou “clusters”, a evitar que se dizime o espirito pela
eliminacdo progressiva dos elementos de uma dada cultura (etnocidio). 14. A
CONCILIAGAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA DE NAO-INDIOS,
TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS DE COMUNICACAO E A
MONTAGEM DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade de usufruto das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas é conciliavel com a eventual
presenca de ndo-indios, bem assim com a instalacdo de equipamentos publicos, a
abertura de estradas e outras vias de comunicagdo, a montagem ou construgdo de bases
fisicas para a prestacédo de servicos publicos ou de relevancia publica, desde que tudo se
processe sob a lideranca institucional da Unido, controle do Ministério Publico e atuagéo
coadjuvante de entidades tanto da Administragdo Federal quanto representativas dos
proprios indigenas. O que ja impede os proprios indios e suas comunidades, por
exemplo, de interditar ou bloquear estradas, cobrar pedégio pelo uso delas e inibir o
regular funcionamento das repartices pablicas. 15. A RELACAO DE PERTINENCIA
ENTRE TERRAS INDIGENAS E MEIO AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade
entre meio ambiente e terras indigenas, ainda que estas envolvam &reas de
“conservacgdo” e “preservacdo” ambiental. Essa compatibilidade é que autoriza a dupla
afetacdo, sob a administracdo do competente 6rgdo de defesa ambiental. 16. A
DEMARCAGAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU INTRAETNICA. Cada
etnia autoctone tem para si, com exclusividade, uma porcéo de terra compativel com sua
peculiar forma de organizacdo social. Dai o modelo continuo de demarcacdo, que é
monoétnico, excluindo-se os intervalados espacos fundiarios entre uma etnia e outra.
Modelo intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as
prolongadas relagfes amistosas entre etnias aborigines venham a gerar, como no caso da
Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espagos que impossibilite uma precisa
fixacdo de fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mais entranhada aproximacéo
fisica ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcacdo intraétnica, menos ainda de espagos
intervalados para legitima ocupagdo por ndo-indios, caracterizacdo de terras estaduais
devolutas, ou implantacdo de Municipios. 17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA
DE FRONTEIRA E TERRAS INDIGENAS. Ha compatibilidade entre o usufruto de
terras indigenas e faixa de fronteira. Longe de se p6r como um ponto de fragilidade
estrutural das faixas de fronteira, a permanente alocagdo indigena nesses estratégicos
espacos em muito facilita e até obriga que as institui¢des de Estado (Forcas Armadas e
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Policia Federal, principalmente) se facam também presentes com seus postos de
vigilancia, equipamentos, batalhfes, companhias e agentes. Sem precisar de licenga de
quem quer que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveitados como
oportunidade impar para conscientizar ainda mais 0s nossos indigenas, instrui-los (a
partir dos conscritos), alerta-los contra a influéncia eventualmente malsd de certas
organizacgdes ndo-governamentais estrangeiras, mobiliz4-los em defesa da soberania
nacional e reforcar neles o inato sentimento de brasilidade. Misséo favorecida pelo fato
de serem 0s nossos indios as primeiras pessoas a revelar devogdo pelo nosso Pais (eles, 0s
indios, que em toda nossa histdria contribuiram decisivamente para a defesa e
integridade do territorio nacional) e até hoje dar mostras de conhecerem o seu interior e
as suas bordas mais que ninguém. 18. FUNDAMENTOS JURIDICOS E
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do relator
que faz agregar aos respectivos fundamentos salvaguardas institucionais ditadas pela
superlativa importancia historico-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir de
voto-vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por iniciativa deste, para a parte
dispositiva da decisdo. Técnica de decidibilidade que se adota para conferir maior teor
de operacionalidade ao acordao.

Deciséo

Preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade, resolveu  questdo de ordem, proposta pelo
Relator, no sentido de admitir o ingresso na lide do Estado de Roraima e de Lawrence Manly
Harte, Olga Silva Fortes, Raimundo de Jesus Cardoso Sobrinho, Ivalcir Centenaro, Nelson
Massami Itikawa, Genor Luiz Faccio, Luiz Afonso Faccio, Paulo Cezar Justo Quartiero,
Itikawa IndUstria e Comércio  Ltda., Adolfo Esbell, Domicio de Souza Cruz, Ernesto
Francisco Hart, Jaqueline Magalh@es Lima, e do espolio de Joaquim Ribeiro  Peres, na
condicio de assistentes do autor popular, e da Fundagio Nacional do indio - FUNALI, da
Comunidade Indigena Socdé e da  Comunidade Indigena Barro, Comunidade Indigena
Maturuca, Comunidade Indigena Jawari, Comunidade Indigena Tamandua, Comunidade
Indigena Jacarezinho e Comunidade Indigena Manalai, na posicdo de assistentes da Unido,
todos eles recebendo o processo no estado em que se encontra. Em seguida, apds o voto do
Relator, julgando improcedente a acdo popular, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Menezes Direito. Falaram: pelo assistente Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti, o Dr.
Antonio Glaucius de  Morais; pelo Estado de Roraima, o Dr. Francisco Rezek; pelos
assistentes Lawrence Manly Harte e outros, o Dr. Luiz Valdemar Albrecht; pela Unié&o e pela
assistente Fundagdo Nacional do indio - FUNAI, o Ministro José Antdnio Dias Toffoli,
Advogado-Geral da  Unido; pela assistente Comunidade Indigena Socd, o Dr. Paulo
Machado Guimardes; pelas assistentes Comunidade Indigena Barro e outras, a Dra. Joenia
Batista de Carvalho, e pelo Ministério  Publico Federal, o Dr. Anténio Fernando Barros e
Silva de Souza, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia do Senhor Ministro  Gilmar
Mendes. Plenério, 27.08.2008.

Decisdo: Apos o voto-vista do Senhor Ministro Menezes Direito, que julgava parcialmente
procedente a acdo para que sejam observadas determinadas condigbes impostas pela
disciplina constitucional ao usufruto dos indios sobre suas terras, nos termos de seu voto, 0
Tribunal, contra o voto do Senhor Ministro Celso de Mello, deliberou prosseguir no
julgamento do processo, tendo em conta 0 pedido de vista formulado pelo Senhor Ministro
Marco Aurélio. Em continuagdo ao julgamento, apds o voto da Senhora Ministra Carmen
Licia e dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e da
Senhora Ministra Ellen Gracie, que julgavam parcialmente procedente a agdo popular para
que sejam observadas as mesmas condi¢des constantes do voto do Senhor Ministro Menezes
Direito, com ressalvas da Ministra Carmen LuUcia, quanto aos itens X, XVIl e XVIII, e o
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voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, julgando-a improcedente, o Senhor Ministro
Carlos Britto (Relator) reajustou o seu voto para também adotar as observagdes constantes
do voto do Senhor Ministro Menezes Direito, com ressalvas em relagcdo ao item IX, para
excluir a expressdo “em carater apenas opinativo” e inserir a palavra “usos” antes da
expressdo “tradicBes e costumes dos indigenas”, e propds a cassacdo da medida cautelar
concedida na AC n° 2.009-3/RR, no que foi acompanhado pelos Senhores Ministros Eros
Grau, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Ricardo Lewandowski.
Em seguida, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Marco Aurélio. Ausente,
ocasionalmente, na segunda parte da sessdo, o Senhor Ministro Celso de Mello. Presidéncia
do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 10.12.2008.

Decisdo: Apds o voto-vista do Senhor Ministro Marco Aurélio que, preliminarmente,
suscitava a nulidade do processo, tendo em conta a auséncia de: 1) - citacdo das autoridades
que editaram a Portaria n°® 534/05 e o Decreto de homologacdo; 2) - citagdo do Estado de
Roraima e dos Municipios de Uiramut&, Pacaraima e Normandia; 3) - intimacéo do Ministério
Publico para acompanhar, desde o inicio, 0 processo; 4) - citacdo de todas as etnias indigenas
interessadas; 5) - producéo de prova pericial e testemunhal e 6) - citagdo dos detentores de
titulos de propriedade consideradas fracGes da &rea envolvida, em especial dos autores de
acBes em curso no Supremo, e que, quanto ao mérito, julgava procedente o pedido, fixando
como pardmetros para uma nova acdo administrativa demarcatdria: a) - audigdo de todas as
comunidades indigenas existentes na area a ser demarcada; b) - audicdo de posseiros e
titulares de dominio consideradas as terras envolvidas; c) - levantamento antropolégico e
topogréfico para definir a posse indigena, tendo como termo inicial a data da promulgacéo da
Constituicdo Federal, dele participando todos os integrantes do grupo interdisciplinar, que
deverdo subscrever o laudo a ser confeccionado; d) - em consequéncia da premissa
constitucional de se levar em conta a posse indigena, a demarcagdo devera se fazer sob tal
angulo, afastada a abrangéncia que resultou da primeira, ante a indefini¢do das areas, ou seja,
a forma continua adotada, com participacdo do Estado de Roraima bem como dos Municipios
de Uiramutd, Pacaraima e Normandia no processo demarcatorio, e e) - audi¢do do Conselho
de Defesa Nacional quanto as areas de fronteira; e, apés o voto do Senhor Ministro Celso de
Mello que julgava parcialmente procedente a acgdo, o julgamento foi suspenso para
continuacgdo na sessdo seguinte. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie,
com voto proferido em assentada anterior. Plenario, 18.03.20009.

Decisdo: Suscitada questdo de ordem pelo patrono da Comunidade Indigena Socd, no sentido
de fazer nova sustentacdo oral, tendo em vista fatos novos surgidos no julgamento, o
Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido, vencido o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, vencidos os Senhores Ministros Joaquim Barbosa,
que julgava totalmente improcedente a acéo, e Marco Aurélio, que suscitara preliminar de
nulidade do processo e, no mérito, declarava a acdo popular inteiramente procedente, julgou-
a o Tribunal parcialmente procedente, nos termos do voto do Relator, reajustado segundo as
observagdes constantes do voto do Senhor Ministro Menezes Direito, declarando
constitucional a demarcacéo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e determinando
que sejam observadas as seguintes condigdes: (i) o usufruto das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal) pode ser
relativizado sempre que houver, como dispde o art. 231, § 6° da Constituicdo, relevante
interesse publico da Unido, na forma de lei complementar; (ii) o usufruto dos indios nédo
abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera
sempre de autorizagdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto dos indios né&o abrange a
pesquisa e lavra das riquezas minerais, que  dependerd sempre de autorizacdo do
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Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participagéo nos resultados da lavra, na forma
da lei; (iv) o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagéo, devendo, se
for o caso, ser obtida a permissdo de lavra garimpeira; (v) o usufruto dos indios ndo se
sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a instalacdo de bases, unidades e
postos militares e demais intervengdes militares, a expanséo estratégica da malha viaria,
a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas
de cunho estratégico, a critério dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vi) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia
Federal na é&rea indigena, no &mbito de suas atribuicbes, fica assegurada e se dard
independentemente de consulta & comunidades indigenas envolvidas ou @ FUNALI; (vii)
0 usufruto dos indios ndo impede a instalacdo, pela Unido Federal, de equipamentos
publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias de transporte, além das construcdes
necessarias a prestacdo de  servigos publicos pela Unido, especialmente os de saide e
educagcdo; (viii) o usufruto dos indios na &rea afetada por unidades de conservacdo fica sob
a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (ix) o
Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade respondera pela administracdo
da &rea da unidade de conservagdo também afetada pela terra indigena com a participacéo
das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradices
e costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da FUNALI; (x) o
transito de visitantes e  pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a
unidade de conservacdo nos horarios e condicdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes
de Conservagdo da Biodiversidade; (xi) devem ser admitidos o ingresso, o transito e a
permanéncia de nao-indios no restante da area da terra indigena, observadas as condicdes
estabelecidas pela FUNAI; (xii) o ingresso, o trnsito e a permanéncia de ndo-indios ndo
pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas; (xiii) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza
também n&o poderd incidir ou ser exigida em troca da utilizagdo das estradas, equipamentos
pablicos, linhas  de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e
instalacdes colocadas a servico do publico, tenham sido excluidos  expressamente da
homologagao, ou ndo; (xiv) as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou
de qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse
direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art.
18, caput, Lei n® 6.001/1973); (xv) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de caga, pesca ou coleta de
frutos, assim como de atividade agropecudria ou extrativa (art. 231, § 2°, Constituicdo
Federal, c/c art. 18, 8 1°, Lei n° 6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupagéo e posse dos grupos
e das comunidades indigenas, o  usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades
existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da
CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n° 6.001/1973), gozam de plena
imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer impostos, taxas ou
contribui¢cbes  sobre uns ou outros; (xvii) é vedada a ampliagdo da terra indigena ja
demarcada; (xviii) os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e
estas sdo inaliendveis e indisponiveis (art. 231, § 4° CR/88); e (xix) é assegurada a
participagdo dos entes federados no procedimento administrativo de demarcacéo das terras
indigenas, encravadas em seus territorios, observada a fase em que se encontrar o
procedimento. \encidos, quanto ao item (xvii), a Senhora Ministra Carmen Ldcia e 0s
Senhores Ministros Eros Grau e Carlos Britto, Relator. Cassada a liminar concedida na Acéo
Cautelar n° 2.009-3/RR. Quanto a execucao da decisdo, o Tribunal determinou seu imediato
cumprimento, independentemente da publicagdo, confiando sua supervisdéo ao eminente
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Relator, em entendimento com o Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, especialmente com
seu Presidente. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o
Senhor Ministro Celso de Mello e a Senhora Ministra Ellen Gracie, que proferiram voto em
assentada anterior.

Plenério, 19.03.2009.
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