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1. DELIMITACAO DO TEMA

O presente estudo tem por objetivo tratar de questdes inerentes ao procedimento de
demarcacdo de terras indigenas, tal como previsto na Constituicdo Federal e
regulamentado pela legislacdo infraconstitucional.

Procurou-se nao tratar somente do procedimento em si, mas também de outros
elementos diretamente a ele vinculados e necessarios para a compreensao do tema, tal
como a repercussao internacional conferida ao assunto, a analise do instituto do
indigenato, dentre outros.

Ressalte-se que a producdo doutrinaria acerca do assunto ainda é escassa, 0 que
acabou por dar um aspecto ao estudo mais de criacdo do que de uma pesquisa
propriamente dita. Nao obstante, a consulta jurisprudencial realizada e o contato com
artigos de autores que ja trataram anteriormente da questdo foram ferramentas essenciais
para a delimitacdo dos temas e do caminho a ser seguido para que o presente trabalho
pudesse atingir seu desfecho.

Importante fonte de consulta para quem atua em juizo na defesa dos interesses
indigenas, o presente estudo buscou também servir como subsidio para eventuais
guestionamentos — judiciais ou extrajudiciais — que porventura vierem a surgir acerca do
assunto.

Por fim, e ante a impossibilidade do exaurimento de qualquer matéria quando em
exame questdes inerentes ao Direito, ndo se teve aqui a pretensdo de esgotar
plenamente o assunto tratado; o objetivo do grupo de estudos formado foi, isto sim, o de

1 Trabalho apresentado no Il Seminario sobre atuagdo da AGU nas questdes indigenas, no dia 07 de dezembro de
2005, na Escola da Advocacia-Geral da Unido em Brasilia.



produzir um trabalho reflexivo e apto a servir de importante meio para a viabilizagcéo e
alcance de um fim maior, que é justamente o da protecdo aos indigenas no que diz
respeito a protecao das terras por eles tradicionalmente ocupadas.

2. A ATUAL SITUACAO DO INDIO NO BRASIL

2.1. INTRODUCAO

Conforme informag8es constantes do estudo “Sociedades Indigenas e a A¢do do
Governo”, elaborado pela Presidéncia da Republica®, estima-se, com base nas fontes
histéricas disponiveis, que, no comeco do século XVI, a populacdo autdéctone que vivia
dentro do territdrio onde posteriormente se consolidariam as fronteiras do Brasil chegava
a5 milhdes de individuos.

Ao longo de séculos de contato com a civilizacdo ocidental, aquele contingente
indigena inicial sofreu continuo processo de reducédo populacional que provavelmente
durou até o fim da década de 1950.

A partir de entdo, houve uma recuperacdo demografica, facilitada pela demarcacgéo
— ainda inconclusa — das terras tradicionalmente ocupadas pelos grupos indigenas, e pela
extensdo de servicos de assisténcia prestados pelos 6rgaos do estado, missbes laicas e
religiosas.

Recentemente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE publicou uma
das mais completas pesquisas sobre a populagéo indigena nacional. Conforme o referido
estudo®, em 1991, o percentual de indigenas em relacdo a populacao total brasileira era
de 0,2%, ou 294 mil pessoas no pais. J& em 2000, 734 mil pessoas (0,4% dos
brasileiros) se auto-identificaram como indigenas, um crescimento absoluto, no periodo
entre censos, de 440 mil individuos ou um aumento anual de 10,8%, a maior taxa de
crescimento dentre todas as categorias de cor ou raca. O total do pais apresentou, no
mesmo periodo, um ritmo de crescimento de 1,6% ao ano.

Justifica o IBGE que “Algumas possibilidades ndo-excludentes podem explicar esse
fenbmeno: a) crescimento vegetativo dos indigenas, ainda que numa magnitude
insuficiente para justificar o expressivo aumento; b) imigracao internacional originaria dos
paises limitrofes que tém alto contingente de populacéo indigena, como Bolivia, Equador,
Paraguai e Peru; e ¢) aumento da propor¢ao de indigenas urbanizados que optaram por
se declarar indigenas no censo 2000 e que anteriormente se classificavam em outras
categorias, incluindo ai pessoas que ndo se identificam com etnias especificas, uma das
hipoteses mais plausiveis”.

Conforme dados constantes do estudo “Sociedades Indigenas e a Acédo do
Governo”, somente no Rio Grande do Norte, no Piaui e no Distrito Federal, ndo se
encontram grupos indigenas. Entretanto, o estudo do IBGE registra a presenca de indios
em todo pais, inclusive nesses entes federados. Tal fenbmeno pode ser explicado por
dois fatores: a migracao e a auto-identificacéo.

Segundo o IBGE, ha 604 areas reconhecidas como indigenas, compreendendo
12.5% do territério nacional (106.359.281 ha), com significativa concentragcdo na
Amazonia Legal. Esse processo de demarcacdo encontra-se, ainda, em curso, com 70%
das terras indigenas regularizadas, ou seja, demarcadas e homologadas.

A esse respeito, registra a Fundacdo Nacional do indio - FUNAI, que ha varias
referéncias a terras presumivelmente ocupadas por indios e que estdo por ser
pesquisadas, no sentido de se definir se sdo ou nao indigenas.

Por fim, deve ser registrado que, devido as pressdes dos latifundiarios, garimpeiros,

2 www.presidenciadarepublica.gov.br

3 Tendéncias demogréficas: uma anélise dos indigenas com base nos resultados da amostra dos Censos
Demogréaficos de 1991 e 2000.
4 www.funai.gov.br



madeireiros, politicos etc., estd ocorrendo, de forma bastante nitida, um recrudescimento
por parte do Poder Judiciario no que concerne a efetivacdo dos direitos indigenas,
maxime aqueles ligados a terra, exigindo-se da Advocacia-Geral da Unido ainda mais
atencao nesta area.

2.2. O INDIGENATO

Conforme os ensinamentos do professor José Afonso da Silva®, trata-se o indigenato
de instituto juridico luso-brasileiro, cujas origens remontam aos primeiros tempos do Brasil
Colbnia, quando o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho
de 1755, firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria sempre
preservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores dela.

O primeiro e mais emblemético defensor desta tese, que tem como cerne a nogao
de posse imemorial, foi Jodo Mendes de Almeida, que, em 1912, proferiu conferéncia na
qual afirmou que o indigenato ndo se confunde com a ocupacdo, com a mera posse,
constituindo fonte priméaria e congénita da posse territorial. Assim, segundo o referido
pesquisador, o indigenato é legitimo por si, ndo dependendo de legitimacao, ao passo que
a ocupacao, como fato posterior, depende de requisitos que a legitimem.

A ocupacao pressupde a existéncia de res nullis ou res derelictae. Deste modo,
sendo as terras indigenas originalmente apropriadas, ndo podem ser assim consideradas.
N&o se concebe, pois, que os indios tivessem adquirido, por ocupacao, aquilo que ja lhes
€ congénito e primario.

Ademais, ndo se pode perder de vista que os fazendeiros, via de regra, possuem
tdo-somente uma transcricdo no registro imobiliario que lhes atribui a propriedade. Isso
ndo é titulo. O registro, sabe-se bem, constitui mera presuncao juris tantum de
propriedade. O titulo, que € a causa de aquisi¢do de um direito, pertence aos indios.

Atualmente, o instituto do indigenato encontra previsdo constitucional,
consubstanciada no art. 231, § 2°, segundo o qual “as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riguezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”.

Esta delimitacdo, para que atenda aos ditames constitucionais, deve ter como baliza
a especial relacdo que o indio mantétm com a terra, ja que esta representa valor
indispensavel a sua sobrevivéncia. Sem tal garantia, ocorrera a sua morte fisica ou
cultural, caracterizada esta ultima pela desintegracdo dos costumes e rituais, perda da
identidade étnica, dissolugdo dos vinculos histéricos, sociais e antropologicos, além da
erosao da sua consciéncia enquanto povo.

Assim, além dos interesses econ6micos envolvidos, o reconhecimento dos direitos
indigenas também esbarra no fato de indios e brancos enxergarem a terra sob diferentes
Oticas. Enquanto a terra, para o branco, assume o carater de mercadoria, o indio mantém
com esta uma relagéo visceral, auto-imaginando-se como parte integrante e indissociavel
dela.

Representando uma perspectiva para a efetivacdo e ampliacdo dos direitos
correlatos a tese do indigenato, fala-se hoje, principalmente no plano internacional, em
auto-identificacdo dos povos indigenas. A Convencdo 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho, aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n° 143,
de 20 de junho de 2002, determina, em seu art. 1°, item 2, que “A consciéncia de sua
identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para
determinar 0s grupos aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convencao.”

Deste modo, conforme tal critério, € indigena um grupo de pessoas que se identifica
como coletividade distinta do conjunto da sociedade nacional em virtude de seus vinculos
histéricos com populacdes de origem pré-colombiana. Todo individuo que se reconhece

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pp. 836-
837.



como parte de um grupo com essas caracteristicas e € pelo grupo reconhecido como tal
pode ser considerado um indio.

2.3. EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DA PROTECAO AO INDIO

A primeira Constituicdo a dispor sobre a protecdo aos indigenas foi a de 1934, a
qual estabeleceu a competéncia privativa da Unido para legislar sobre incorporacéo dos
silvicolas a comunh&do nacional, assegurando-lhes o respeito a posse das terras em que
se achassem permanentemente localizados, as quais nao poderiam ser alienadas. Com
pequenas mudancas de redacao, as Constituicbes de 1937 e 1946 repetiram 0S mesmos
principios, inclusive mantendo a viséo integracionista até entdo defendida.

Até a Constituicdo de 1967, as normas referentes aos indigenas sempre impuseram
a exigéncia da localizacdo permanente do indio na terra como pressuposto indispensavel
a protecao possessoria. Caso ndo estivessem permanentemente ocupadas, rdo se lhes
aplicaria o comando constitucional.

A partir de 1967, houve uma significativa alteracdo no regramento constitucional,
rompendo-se com a tradicdo da exigéncia da localizacdo permanente como requisito a
protecdo possessoria. Exigiu-se, a partir de entdo, apenas que as terras fossem habitadas
pelos indigenas como pressuposto garantidor da sua posse. Além disso, foi a primeira a
estabelecer que as areas ocupadas pelos silvicolas integram o Patriménio da Unido.

Atribuir as terras indigenas ao dominio da Unido foi a formula encontrada para
impedir que elas pudessem ser vendidas ou loteadas. Trata-se, portanto, de uma solugao
legal que visa garantir uma base fisica permanente para as sociedades indigenas.

A Emenda n° 1, de 1969, estipulou que as terras habitadas pelos silvicolas séo
inalienaveis nos termos em que a lei federal determinar, a eles cabendo sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades nelas existentes. Além disso, também declarou a
nulidade e extincdo dos efeitos juridicos que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupacao de terras habitadas por silvicolas, ndo tendo os ocupantes direito a qualquer
acao ou indenizagao contra a Uniao ou contra a FUNAI.

2.4. APROTECAO CONFERIDA AO INDIO NA CONSTITUICAO DE 1988

O espectro protetivo constitucional foi bastante ampliado com a Carta de 1988.

O artigo 20 da Constituicdo Federal de 1988 inclui, entre os bens da Uniéo, as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios. Reconhece, deste modo, ndo apenas a
ocupacao fisica das areas habitadas pelas tribos, mas, sim, a ocupacao tradicional do
territorio indigena, o que significa reconhecé-lo como toda a extenséo de terra necessaria
a manutencdo e preservacdo das particularidades culturais de cada grupo. Séo
incorporadas ndo apenas as areas de habitacdo permanente e de coleta, mas também
todos espacos necessarios a manutencao das tradicdes do grupo. Entram nesse conceito,
por exemplo, as terras consideradas sagradas, os cemitérios distantes e as areas de
deambulacéao.

A Suprema Corte, entretanto, preferiu restringir o alcance do termo
“tradicionalmente”, conforme sua Sumula n° 650, segundo a qual, "Os incisos | e XI do art.
20 da CF néo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto."

Tal posicionamento do Supremo Tribunal Federal reflete uma tendéncia de
recrudescimento do Poder Judiciario no que tange ao reconhecimento dos direitos
indigenas, o que exige dos membros da Advocacia-Geral da Unido muito mais esforco e
habilidade.

O artigo 22 da Constituicdo Federal afirma a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre popula¢des indigenas, implicando uma ruptura importante com o quanto
estabelecido pelas Constituicdes anteriores, que se referiam a competéncia da Unido para



legislar sobre a incorporacao do silvicola a comunh&o nacional.

Ao abandonar intencionalmente qualquer referéncia a incorporacdo ou integracdo
dos indios a sociedade nacional, a Constituicdo de 1988 reconheceu o direito das
populacdes indigenas de preservar sua identidade prépria e cultura diferenciada.

O artigo 49 da Lei Fundamental estabelece a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para autorizar a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a
pesquisa e lavra de riquezas minerais nas terras indigenas.

Quanto a este artigo, decidiu o Pretorio Excelso na ADI n° 3.352-MC, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, que tal competéncia exclusiva deve ser exercida mediante decreto-
legislativo, ndo podendo subsistir por medida provisoria. Ressalva, contudo, que nédo
usurpa a referida competéncia a medida provisoria que, visando resolver o problema
criado com a existéncia, em poder de dada comunidade indigena, do produto de lavra de
diamantes ja realizada, disciplina-lhe a arrecadacgéo, a venda e a entrega aos indigenas
da renda liquida resultante de sua alienacao.

Também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que, por se configurar conflito
federativo, sera sua a competéncia para processar e julgar a acdo popular em gue 0s
autores, com pretensao de resguardar o patriménio publico dos seus respectivos estados,
postulam a declaracdo da invalidade de atos demarcatérios, cabendo-lhe, inclusive, a
apreciacdo de todos os feitos processuais intimamente relacionados com a demarcacao
de reservas indigenas. (Rcl n° 2.833, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 05/08/05)

A Carta Magna, em seu art. 109, fixa a competéncia da Justica Federal para
processar e julgar disputas sobre direitos indigenas e, no artigo 129, inclui entre as
funcdes institucionais do Ministério Publico a defesa judicial dos direitos e interesses das
popula¢des indigenas.

O artigo 215, por sua vez, assegura as comunidades indigenas o ensino
fundamental bilingle (utilizagdo de suas linguas e processos proprios de aprendizagem).

Os artigos 231 (desdobrado em seis paragrafos) e 232 contém todo um capitulo
sobre os direitos dos indios, onde se ressaltam os seguintes elementos:

Reconhecimento da identidade cultural prépria e diferenciada dos grupos indigenas
(organizagéo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes), e de seus direitos originarios
(indigenato) sobre as terras que tradicionalmente ocupam. O abandono implicito da
vocacao integracionista, encontrada nos textos constitucionais anteriores, abriu espaco
para uma nova otica que valoriza a preservacao e desenvolvimento do patrimdnio cultural
indigena. Por sua vez, a recuperacdo juridica do instituto do indigenato assentou o
reconhecimento de que a posse indigena da terra decorre de um direito originario, que por
isso independe de titulagdo, precede e vale sobre os demais direitos (art. 231, caput);

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aquelas 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-cultural, segundo seus usos, costumes e tradicbes (art. 231,
paragrafo 1°);

Nas terras tradicionalmente ocupadas, os indios detém o direito de posse
permanente e de usufruto exclusivo das riquezas dos solos, rios e lagos (art. 231,
paragrafo 2°);

O aproveitamento dos recursos hidricos e a pesquisa e lavra mineral em terras
indigenas somente podem ser realizadas mediante autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, que terdo participacdo assegurada nos resultados da
lavra, na forma da lei (art. 231, paragrafo 3°). Trata-se, portanto, de matéria que depende
da aprovacéao de lei especifica na qual se definirdo os procedimentos e condi¢cdes para a
aprovacao pelo Congresso Nacional de projetos de lei sobre exploracdo de recursos
hidricos e minerais em terras indigenas;

As terras indigenas sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos que os indios
exercem sobre elas sdo imprescritiveis (art. 231, paragrafo 4°);

Os grupos indigenas ndo podem ser removidos de suas terras, a ndo ser em casos



de catastrofe ou epidemia, com o referendo do Congresso Nacional, ou no interesse da
soberania, com aprovacao prévia deste. Alguns juristas, a exemplo de José Afonso da
Silva, atribuem a tal disposi¢cdo o status de Principio da Irremovibilidade dos indios de
suas Terras® (art. 231 paragrafo 5°);

Sao nulos, extintos e ndo produzem efeitos juridicos os atos que tenham por objeto
a ocupacao, o dominio ou a posse por terceiros e a exploracdo dos recursos naturais do
solo, rios e lagos nas terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. A nulidade e
extincdo ndo geram direito de indenizacdo ou de acdo contra a Unido, salvo quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé. Ressalva-se, no entanto, a possibilidade
de ocupacao e exploracdo dos recursos naturais em caso de relevante interesse publico
da Unido, em circunstancias a serem definidas em lei complementar (art. 231 paragrafo
6°);

Apesar da clareza da dic¢cao legal, alguns pleitos de indenizag&o por danos materiais e
morais ajuizados pelos ocupantes de terras demarcadas tém sido deferidos, o que traz
enormes prejuizos a Unido. Nao obstante a boa-fé de muitos dos moradores destas
terras, determina a Constituicdo que a indenizacdo dos mesmos cingir-se-a as
benfeitorias, ndo cabendo qualquer outra.

Os indios, suas comunidades e organiza¢cfes sdo partes legitimas para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, sendo obrigatéria a intervencdo do
Ministério Publico em todos os atos do processo (art. 232).

Na dimenséo infraconstitucional, em razdo das novas disposi¢des trazidas pela Carta
de 1988, sentiu-se a necessidade de adaptar o Estatuto do indio (Lei n°® 6001/73) de
forma a compatibiliza-lo com o texto constitucional ora vigente.

Embora o texto atual do Estatuto do indio (Lei n° 6.001/93) ndo descuide da
preservacao da cultura indigena, seu articulado empresta maior énfase a "integracéo
progressiva e harmoniosa dos indios e das comunidades indigenas a comunhéao
nacional”, propoésito que, desde 1988, deixou de figurar entre os principios constitucionais
da politica indigenista.

Os dispositivos atuais do Estatuto permanecem vigentes naquilo que nao 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, que é a Otica da tutela de pessoas, foi substituido pela tutela de direitos.

Ressalte-se, por fim, que o artigo 67 das Disposi¢des Transitorias determinou prazo
de cinco anos, a partir da promulgacédo da Constituicao, para a concluséo da demarcacéao
das terras indigenas. Esse prazo encerrou-se em 5 de outubro de 1993 sem que pudesse
ter sido concluida a demarcacéo de todas as areas indigenas no pais.

Contudo, decidiu o STF que o prazo previsto no artigo 67 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias ndo é peremptério, sinalizando simplesmente uma visao
prognostica sobre o término dos trabalhos de demarcacéo e, portanto, a realizacéo destes
em tempo razoavel. (MS n° 24566, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 28/05/04).

3. A POSSE INDIGENA

Primeiramente, cabe salientar que a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu aos
indios "os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (art. 231,
caput) e estabeleceu que "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"” (art. 231, §2°).

Isto posto, deve-se ressaltar que a posse reconhecida aos povos indigenas nao tem
qualquer relacdo com a posse de natureza civil. Nao se pode entender a posse indigena
de maneira restritiva, concedendo-lhe um significado meramente vinculado ao prescrito no
Caodigo Civil. A posse indigena, prevista na Carta Magna, ndo esté ligada simplesmente a

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 817.



ocupacdo e exploracao da terra, tal como ocorre com a posse civil, mas esta ligada, sim,
a sobrevivéncia fisica e cultural dos indios.

Na visdo do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Victor Nunes Leal, "ndo esta
envolvido, 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 populacdes indigenas do Pais. A permanéncia dessas terras em
sua posse € condicao de vida e de sobrevivéncia desses grupos, ja tdo dizimados pelo
tratamento recebido dos civilizados pelo abandono em que ficaram" (MS N° 16.443).

Como se pode perceber, a posse indigena, diferentemente da civil, liga-se a nocao
de habitat, entendido este no sentido ecoldgico de interagdo com o0 meio-ambiente capaz
de proporcionar o desenvolvimento equilibrado da vida humana.

Esta é a licdo de José Afonso da Silva a respeito do tema:
"A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios ndo é simples posse
regulada pelo direito civil; ndo é a posse como simples poder de fato sobre a coisa,
para sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la como propria. E, em substancia,
aquela 'possessio ab origine' que, no inicio, para 0s romanos, estava ha consciéncia
do antigo povo, e era néo a relagdo material de homem com a coisa, mas um poder,
um senhorio. Por isso € que Jodo Mendes Junior lembrou que a relagdo do indigena
com suas terras ndo era apenas um 'ius possessionis', mas também um ‘ius
possidendi', porque ela revela também o direito que tém seus titulares de possuir a
coisa, com o carater de relacao juridica legitima e utilizacdo imediata. Podemos
dizer que é uma posse como habitat no sentido visto antes.
Essa idéia estd consagrada na Constituicdo, quando considera as terras habitadas,
segundo o0s usos, costumes e tradicdes dos indios. Dai a idéia essencial de
permanéncia, explicitada pela norma constitucional.
Quando a Constituicdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
se destinam a sua posse permanente, isso nao significa um pressuposto do passado
como ocupacao efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido
de que essas terras inalienaveis e indisponiveis sdo destinadas, para sempre, ao
seu habitat. Se se destinam (destinar significa apontar para o futuro) a posse
permanente é porque um direito sobre elas preexiste a posse mesma, e é direito
originario jA mencionado.

O reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a posse

permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, 8§ 2° independe

de sua demarcacdo, e cabe ser assegurada pelo érgado federal competente,
atendendo a situac&o atual e ao consenso historico."’

Constata-se, portanto, que os indios possuem direito a posse de todas as terras que
constituam o seu habitat natural, ou seja, aguelas necessérias a sua sobrevivéncia fisica
e desenvolvimento cultural. Tais terras, que constituem as tradicionalmente ocupadas
pelos indios, sobre as quais estes possuem direito de posse permanente e usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, sdo definidas pela
Constituicdo de 1988 como sendo "as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes"
(art. 231, § 19).

Deve-se salientar que, segundo José Afonso da Silva, a tradicionalidade da
ocupacdo indigena "refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
producédo, 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
pelo qual se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes

7 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 858-
859.



e tradicdes"®

Concordando expressamente com o entendimento supra, Tércio Sampaio Ferraz
Janior, sinalizando um amadurecimento do conceito de indigenato, escreveu que "Direitos
originarios, portanto, sdo direitos cuja fonte estd no habitat natural do indio, ligacao
ecologicamente harmoniosa do homem com a terra, mas, como logo percebeu a doutrina
e a jurisprudéncia, nada tém a ver com posse imemorial, anterior ao descobrimento. Ou
seja, ndo revela uma relacdo temporal, ndo se referindo a terras imemorialmente
ocupadas, terras ocupadas desde épocas remotas (usucapido imemorial), pois aponta
apenas para a circunstancia de %ue ndo se reconhece nenhum titulo anterior a eles (José
Afonso da Silva, op. cit., p. 827)"".

Pelo que foi exposto, percebe-se que os indios possuem o direito constitucional de
posse das terras que constituem o seu habitat natural, quais sejam, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradicoes. O mencionado direito, como demonstrado, ndo depende
de uma circunstancia temporal.

Ressalta-se, também, que o direito dos indigenas sobre as terras que constituem o
seu habitat n&o lhes foi outorgado pela Constituigéo, e sim, reconhecido, uma vez que se
trata de um direito originario.

Neste momento, calha o magistério de Paulo Bessa Antunes, que transcorre com
maestria sobre o tema, trazendo subsidios valiosos do direito comparado:

"E preciso estar atento ao fato de que as terras indigenas foram reconhecidas como
pertencentes aos diversos grupos étnicos, em razdo da incidéncia de direito
originario, isto &, direito precedente e superior a qualquer outro que, eventualmente,
se possa ter constituido sobre o territério dos indios. A demarcacao das terras tem
unica e exclusivamente a funcdo de criar uma delimitagdo espacial da
titularidade indigena e de op6-la a terceiros. A demarcac¢ado ndo € constitutiva.
Aquilo que constitui o direito indigena sobre suas terras € a propria presenca
indigena e a vinculacdo dos indios a terra, cujo reconhecimento foi efetuado
pela Constituicao Brasileira.
Deve ser consignado, por oportuno, que a tendéncia moderna € a do
reconhecimento aos indigenas de seus direitos originarios das terras que ocupam
tradicionalmente. 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 decisao. 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, ocupacéo, uso e gozo das
terras da ilha Murray no estreito de Torres.) Na oportunidade, a Corte decidiu que os
titulos nativos eram reconhecidos pelo Direito Comum Australiano. (...)
A Nova Zelandia, igualmente, definiu em sua legislacdo direitos especiais para 0s
Maori em relacao as terras por eles ocupadas; (...)
A Constituicdo Canadense de 1982, também, reconhece os direitos originarios dos
indigenas sobre as terras que ocupam. Vejamos o numero 25 da Lei Fundamental
do Canada: '25 - A garantia, nesta Carta, de certos direitos e liberdades nao afeta ou
revoga quaisquer direitos ou liberdades aborigenes, direitos de tratado (treaty rights)
ou outros, que assistem aos povos aborigenes do Canada [...]' E 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 acordaos

8 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 856.
9 FERRAZ JUNIOR, Tarcio Sampaio. A demarcacdo de terras indigenas e seu fundamento constitucional In
RevistaBrasileirade Direito Constitucional, n° 3, jan./jun. 2004, p. 693.



lavrados pelo Chief Justice Marshall definiu que os indios tinham titulos sobre as

suas terras em decorréncia do direito de ocupacao.(...)"° (grifou-se)

O direito indigena de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam, portanto,
conforme entendimento difundido na maioria dos paises desenvolvidos, € originario e
independe de qualquer tipo de procedimento administrativo demarcatorio. Isto, inclusive,
restou expressamente disposto no art. 25 do Estatuto do indio (Lei n® 6.001/73).

Deve-se salientar, ainda, que o titulo que legitima o direito originario a posse, no
caso em guestao, é justamente o indigenato, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz:

"O art. 231 da CF fala em direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente

ocupam.

Trata-se de direitos subjetivos, reconhecidos (‘'S&o reconhecidos aos indios..."). Ao

reconhecé-los, ndo os cria, mas os aceita tal como preexistiam. (...)

Tais direitos sdo originarios. Ndo se trata de direitos adquiridos, pois nao

pressupdem um incorporacdo ao patriménio (econdmico e moral), embora,

ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em harmonia com
esses. Cabe aqui a mencionada nocao de indigenato entendido por Jodo Mendes

Junior com titulo distinto da ocupacéo (ob. cit. p. 49) e que tem por base a nocao de

habitat, equilibrio ecoldgico entre 0 homem e seu meio. Nesse sentido, ndo é fato

dependente de legitimagado, ao passo que a ocupacgao, como fato posterior depende
de requisitos que o legitimem.

Note-se, porém, que o indigenato é titulo, capaz de explicar o carater originario dos

direitos (...)

Ora, o indigenato € titulo de legitimidade, caracterizador do sujeito com titular.

Legitima, assim, no caso, a faculdade (faculdade de usufruir, usufruto) e o objeto -

terras que tradicionalmente ocupam -(...)*

Em razéo das caracteristicas expostas da posse indigena, Paulo de Bessa Antunes
concluiu que "é facil constatar que o Direito Brasileiro ndo reconhece, desde longa data,
qualquer direito adquirido sobre terras indigenas e, neste sentido, é juridicamente
impossivel qualquer reivindicagéo privada sobre areas indigenas."*2.

De fato, os argumentos supra sdo mais do que suficientes para demonstrar que nao
existem, no Brasil, quaisquer direitos adquiridos por particulares em relacdo a terras de
posse indigena e, mesmo que assim nao o fosse, o legislador constituinte fez questéo de
colocar um fim em qualquer discusséo futura que viesse a ser travada sobre a matéria,
como disposto no art. 231, § 6°, da Lei Maior.

Como j& salientado, o art. 231, que faz parte da Constituicdo desde a sua redacao
original, reconheceu aos indios o direito de posse das terras que tradicionalmente ocupam
e considerou "nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo”. Ou seja,
tal artigo expressamente retirou quaisquer direitos que alguém pudesse pretender em
relacdo a terras tradicionalmente ocupadas por indios. Além disso, o art. 20, inciso Xl, que
faz parte da Constituicdo de 1988 desde a sua promulgacéo, estabelece que sdo bens da
Unido "as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios". Desse modo, qualquer
reivindicacdo de direito sobre terras tradicionalmente ocupadas por indios estard em claro
confronto com os artigos 231 e 20, inciso Xl, da Carta Magna.

Pelo fato de esses dispositivos terem sido obra do Poder Constituinte Originario,
integrando a Lei Maior desde a sua promulgacéo, ndo € possivel a alegacéo de qualquer
direito adquirido que esteja em confronto com 0sS mesmos, como jA se encontra
doutrinaria e jurisprudencialmente assentado no direito patrio.

10 ANTUNES, Paulo de Bessa. A demarcacdo das terras indigenas e a constitucionalidade do decreto 22/91 In
Revista da Procuradoria-Geral da Republica, n® 8, jan./jun. 1996, pp. 113-114.

11 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A demarcacdo de terras indigenas e seu fundamento constitucional In
RevistaBrasileirade Direito Constitucional, n° 3, jan./jun. 2004, p. 692-693.

12 ANTUNES, Paulo de Bessa. A demarcacdo das terras indigenas e a constitucionalidade do decreto 22/91 In
Revistada Procuradoria-Geral da Republica, n° 8, jan./jun. 1996, p. 116.



Isso porque o Poder Constituinte Originario, por dar inicio a um novo ordenamento
juridico, possui um carater ilimitado, ndo se subordinando a qualquer norma juridica
integrante do ordenamento juridico anterior. Nas palavras de Manoel Goncalves Ferreira
Filho, "A ilimitacdo (ou soberania) do Poder Constituinte € decorréncia logica de sua
inicialidade. Se ele d& inicio a ordem juridica, evidentemente ndo esta sujeito a norma
juridica alguma"*® (grifou-se).

O Supremo Tribunal Federal tem sempre manifestado entendimento idéntico ao que
vem sendo exposto, ou seja, de que ndo pode ser invocado direito adquirido contrario a
dispositivo originario da Constituicdo Federal. A titulo de exemplo, pode-se citar a
seguinte decisdo do Pretério Excelso: "A supremacia juridica das normas inscritas na
Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais excec¢des proclamadas no proprio
texto constitucional, que contra elas seja invocado o direito adquirido” (STF, Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, ADI n® 248/RJ, D.J. 08/04/1994).

Por tudo o que foi exposto, pode-se concluir que quaisquer agdes propostas visando
garantir direito de particulares de propriedade ou posse de terras tradicionalmente
ocupadas por povos indigenas deverdo estar fadadas ao insucesso, diante dos
irrefutaveis argumentos trazidos no presente estudo.

4. PROCEDIMENTO DE DEMARCACAO

Trata-se de procedimento administrativo que tem por objetivo fixar os limites do
territério tradicionalmente ocupado pelos povos indigenas.

Referido procedimento tem substrato constitucional, vez que a Carta Magna, no seu
art. 231 e respectivos paragrafos, traz a previsdo da demarcacdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas.

Depreende-se do artigo acima aludido que a competéncia para fixar os limites das
terras indigenas é da Unido, em consonancia com os artigos 20, Xl e 22, XIV da propria
Constituicdo Federal, o0s quais determinam, respectivamente, que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo bens da Unido e que a competéncia para
legislar sobre diretos indigenas também é da Uniao.

Assim, a Unido, por expressa disposicdo constitucional, tem a propriedade sobre
referidas terras, sendo que aos indios deve ser assegurada sua posse permanente,
inclusive garantindo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes (art. 231, § 2°, CF).

Além disso, pela leitura, sobretudo do caput do art. 231, percebe-se que tem a
Unido a obrigagdo de promover os atos necessarios a demarcacao fisica dos limites dos
territérios indigenas e sua respectiva protecao.

A Lei n° 6001, de 19 de dezembro de 1973, denominada de Estatuto do indio, assim
dispde:

“Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgao federal de

assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o

processo estabelecido em decreto do Poder Executivo”.

Apébs a promocdo da demarcacdo, esta devera ser homologada pelo Presidente da
Republica, sendo registrada em Servico do Patrimdnio da Unido (SPU) e no registro
imobiliario da comarca da situacao das terras.

O dispositivo legal acima transcrito refere-se ao Decreto n° 1775, de 08 de janeiro de
1996, que regulamenta o art. 2°, IX, da Lei n°® 6001/73.

O inicio do processo demarcatdrio em analise se dard por meio da identificacédo e
delimitacdo da area, que sera realizada por um grupo técnico de trabalho. Outrossim, a
teor do disposto no art. 2° do Decreto n® 1775/96, a demarcacao devera necessariamente
ser fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropblogo de qualificacédo

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Poder constituinte e direito adquirido. In Revista dos Tribunais, ano 86,
v. 745, nov./1997, p. 20.



reconhecida, que elaborara estudo antropologico de identificacao.

Havera, além dos estudos antropolégicos, estudos complementares de natureza
etno-histérica, sociologica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento fundiario
necessarios a delimitacdo. Apdos a conclusao dos trabalhos de identificacédo e delimitacao,
0 grupo técnico deverda apresentar relatorio circunstanciado ao 6rgao federal de
assisténcia ao indio, caracterizando, desta feita, a terra indigena a ser demarcada.

Os terceiros diretamente envolvidos na questdo de delimitacdo das terras, bem
como os Estados e Municipios, poderdo participar do procedimento demarcatério —
inclusive apresentando contestacdo — desde seu inicio até noventa dias apds a
publicacdo do resumo dos relatérios nos Diarios Oficiais da Unido e do Estado envolvido.
Por outro lado, o grupo indigena envolvido também participara do procedimento em todas
as suas fases.

Desse modo, percebe-se que ndo ha que se falar em afronta ao art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, que assegura aos litigantes, em processo administrativo, o direito ao
contraditorio e ampla defesa, vez que os interessados diretamente envolvidos terdo
oportunidade de participar do procedimento, inclusive com a possibilidade de influenciar
sobre a limitag&o territorial a ser fixada pela Administracéo.

Esse também é o entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal, como se
verifica na decisao abaixo transcrita:

“(...) Como bem ficou ressaltado na ementa do MS 21.649, o Decreto 1.775/1996

nao viola o principio da ampla defesa. Em verdade, essa nova norma veio corrigir

erros do decreto anterior que disciplinava a matéria (Decreto 22/1991).

(...)” (MS n° 24045/DF - Rel. Min. Joaquim Barbosa — Pleno — DJ 05.08.2005)

Ainda neste sentido, colhe-se a decisdo da Primeira Turma do STF proferida pelo
Ministro Moreira Alves, nos autos do MS n° 21649, publicada no DJ de 15/12/2000, bem
como o voto em plenario da Ministra Ellen Gracie, nos autos do MS n°® 23862/GO,
publicado no DJ de 26/03/2004, dentre outros.

Importante mencionar que havia uma grande celeuma juridica acerca da
constitucionalidade do Decreto n°® 22/91 — anterior ao Decreto n® 1.775/96 e que regulava
o procedimento demarcatério — vez que parte dos aplicadores do Direito sustentavam
afronta aos principios do contraditério e da ampla defesa, o que ensejou algumas acbes
no Supremo Tribunal Federal.

Referida discussdo aparentemente cessou com a edicdo do Decreto n°® 1.775/96,
pois como ja se observou, este trouxe a possibilidade de participacdo das pessoas
diretamente interessadas no procedimento demarcatorio.

Alias, a insercdo de prazo para o oferecimento de contestacdo no procedimento de
demarcacédo administrativa trouxe alguns protestos por parte da doutrina.

Paulo de Bessa Antunes ja defendia a tese de que ndo sdo cabiveis, no
procedimento de demarcacdo, o contraditorio e a ampla defesa, pois estes seriam
destinados tao-somente a defesa de acusados em matéria penal ou administrativa-
disciplinar, ndo se aplicando a outros tipos de procedimentos existentes no Direito
Brasileiro, como é o caso.'*

Edson de Oliveira reputa como “grave” a admissao de contesta¢cfes as demarcacoes
de areas jA homologadas e nédo registradas em cartérios de imoveis das respectivas
comarcas, pois estaria havendo a presuncdo de que os atos praticados pela FUNAI e
pelos Ministros e Presidentes da Republica seriam ilegitimos.*®

14 ANTUNES, Paulo de Bessa. A demarcacdo das terras indigenas e a constitucionalidade do Decreto 22/91. In
Revista da Procuradoria-Geral da Republican. 8, jan/jun 1996.
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Por sua vez, Itagiba Catta Neto também sugere que ndo ha que se falar em ampla
defesa no procedimento demarcatorio, pois dele ndo decorrera eventual indenizacéo de
terras ou benfeitorias (tal como previsto na Constituicdo e na lei para os possuidores de
boa-fé), sendo que estas devem ser discutidas em procedimento administrativo ou judicial
préprios.*®

N&o obstante toda discussédo, o fato € que o Decreto n° 1.775/96 prevé
expressamente que terceiros interessados podem apresentar contestacdo a area
administrativamente demarcada. Apesar disso, e como ja tivemos oportunidade de
ressaltar, alguns consideram tal previsdo como um verdadeiro retrocesso, inclusive indo
na contramao aos dispositivos constitucionais vigentes que buscam viabilizar a defesa e
protecdo aos direitos indigenas.

De qualquer forma, abrir prazo para os interessados apresentarem contestacao
oferece um aspecto positivo, pois se evita futura discussédo infindavel em sede judicial
acerca da ndo observancia dos principios constitucionais ja mencionados, 0 que acaba
por atravancar todo o procedimento; além disso, permite-se que sejam trazidos novos
elementos, que deverdo ser aferidos para a devida e correta demarcag¢do, dando maior
credibilidade a todo procedimento, e, consequentemente, oferecendo uma sustentacéo
melhor elaborada para eventual propositura de acéo judicial pelos que se julgarem
prejudicados.

Fica claro, pelo evidenciado, que néo se trata de procedimento arbitrario e impositivo
desenvolvido as escuras pelos entes federais competentes; ao contrario, € um
procedimento administrativo tal como concebido pelas mais modernas teorias
administrativas existentes acerca do assunto.

E é nessa esteira que o Decreto em analise prevé a publicidade dos atos mais
importantes do procedimento e abre oportunidade para que os interessados apresentem
razbes que impugnem os atos praticados no decurso procedimental.

ApoOs os tramites regulares, o procedimento serd encaminhado ao Ministro de
Estado da Justica, que podera declarar, mediante portaria, os limites da terra indigena e
determinar sua demarcacdo; podera, ainda, prescrever as diligéncias que entender
necesséarias ou mesmo desaprovar a identificacdo e determinar a devolugédo dos autos ao
orgao federal de assisténcia ao indio.

A demarcacdo das terras indigenas, obedecido o procedimento administrativo
previsto no Decreto n°® 1775/96, serd homologada mediante Decreto expedido pelo
Presidente da Republica.

ApoOs a publicacéo do decreto de homologagéo, em até trinta dias, o 6rgéo federal de
assisténcia ao indio promovera o respectivo registro em cartério imobiliario da comarca
correspondente e na Secretaria do Patriménio da Unido do Ministério da Fazenda.

Ressalte-se que a demarcacao das terras indigenas tem natureza meramente
declaratéria. Apenas se reconhece um direito preexistente, direito este
constitucionalmente previsto e assegurado. Assim, o procedimento analisado visa apenas
fixar e declarar a area ja pertencente tradicionalmente aos indios, delimitando-a.

As terras tradicionalmente ocupadas pertencem aos indigenas independentemente
de demarcacdo administrativa; o que se busca é apenas a regularizacdo e protecao
dessas terras, evitando que venham a ser objeto de disputas que poderiam colocar em
risco a integridade e mesmo a sobrevivéncia das diversas tribos indigenas espalhadas
pelo pais.

O art. 25 da Lei n° 6001/73, recepcionado pela Carta Magna de 1988, nao dispbe
em outro sentido.

Importante apontar-se ainda o posicionamento existente na jurisprudéncia no sentido
de que o procedimento de demarcacédo nao faz “coisa julgada administrativa”. Veja-se o
julgamento do Agravo de Instrumento n® 114398/SP, interposto no Tribunal Regional
Federal da 32 Regido:

16 NETO, ltagiba Catta. Demar cacdo de terrasindigenas. Jornal Correio Brasiliense de 18 de novembro de 1996.



“PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE INSTRUMENTO - DEMARCACAO DE
TERRAS INDIGENAS — MEDIDA LIMINAR — MANUTENCAO DE POSSE - ViCIOS DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO — AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO E
AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.

1 — A apreciacdo de mérito do agravo de instrumento interposto, torna prejudicado o
agravo regimental interposto com os mesmos fundamentos.

2 — A proibicdo de concessdo de interdito possessorio, estabelecida pela Lei
6001/73, ndo constitui bice ao processamento de acdo com o objetivo de ver declarada a
ineficcia de procedimento administrativo de demarcacéao de terras indigenas.

3 — Procedimento anterior de demarcagdo, embora possa ser objeto de
consideracdo pela FUNAI, ndo constitui impedimento para a realizacdo de nova
demarcacao. E, precisamente que dispde o Decreto 1.775/96.

4 — O procedimento demarcatério ndo faz “coisa julgada administrativa”, porque
desde que comprovados os direitos originarios dos indio, a questdo podera, a qualquer
tempo, ser reaberta.

5 — A existéncia de procedimento de demarcacao anterior que deixou de reconhecer
os direitos indigenas sobre a terra ndo constitui, por si sO, qualquer indicio de bom direito
da parte autora para fins de em fase de cognicao superficial, ser declarada a ineficacia do
procedimento atualmente em curso.”

Esse é, em apertada sintese, o tramite procedimental verificado na demarcacao de
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

5. NATUREZA JURIDICA DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS

O ato de demarcacdao trata-se, antes de mais nada, de ato declaratorio, que apenas
reconhece um direito preexistente e assegurado constitucionalmente. O reconhecimento
aos indigenas do direito originario sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas é
de cunho constitucional, sendo que o art. 231, caput, da Carta Magna € expresso nesse
sentido.

A exteriorizagcdo do ato administrativo que homologa o procedimento administrativo
de demarcacédo se d4 através do Decreto, expedido pelo Chefe do Poder Executivo, no
caso, o Presidente da Republica. Antes, porém, da expedicdo do referido Decreto
homologando o procedimento administrativo, ha a declaracdo mediante Portaria do
Ministro de Estado da Justica, fixando os limites das terras indigenas e determinando a
sua respectiva demarcagao.

Ja se mencionou a natureza declaratéria de referidos atos. Assim, a expedi¢cédo do
Decreto aludido ndo tem carater constitutivo, pois ndo tem o condao de criar, extinguir ou
modificar uma nova relacédo juridica, mas sim de declarar a preexisténcia de um direito, ja
reconhecido e que independeria mesmo de sua declaracgéo.

O proprio Estatuto do indio (Lei n°® 6001/73), em seu art. 25, determina que o
reconhecimento dos indios e grupos tribais a posse permanente das terras por eles
habitadas independera de sua demarcacdo e sera assegurado pelo 6rgao federal de
assisténcia aos silvicolas.

O que se visa com a demarcacdo é apenas trazer o reconhecimento e regularizacéo
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, oferecendo maior seguranca aos
nativos e viabilizando a sua respectiva posse permanente sobre aquelas terras, bem
como possibilitar o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes (art. 231, 8§ 2° da Constituicdo Federal). Dai seu cunho meramente
declaratorio.

Ato administrativo que €, 0 ato que demarca os limites da terra indigena se submete
a regime juridico proprio, com peculiaridades que o distinguem de outros atos praticados
pela Administracdo, dando-lhes especificidade em relagéo aos demais.

E € nesta seara — dos atos administrativos — que referido ato deve ser compreendido
e analisado com as caracteristicas que lhe séo proprias, com atencao especial aos seus



atributos ou caracteres, tais quais: a) presuncdo de legitimidade e veracidade; b)
executoriedade; c) imperatividade; d) exigibilidade.

N&do obstante a incontestavel importancia de todos os atributos dos atos
administrativos — que devem necessariamente ser observados —, é salutar mencionar-se a
presuncdo de legitimidade (conformidade do ato com a lei) e veracidade (presumem-se
verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo), pois de referido atributo decorrem
relevantes efeitos. Inicialmente, ressalte-se que a referida presuncéo € relativa ou juris
tantum, admitindo, desta feita, prova em contrario.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro enumera trés efeitos da citada
presuncéo, que podem perfeitamente ser adaptadas ao ato de demarcacéo.*’

O primeiro efeito apregoado pela administrativista seria no sentido de que, mesmo
eivado de vicios prejudiciais a sua validade, o ato produziria todos os seus efeitos como
se valido fosse, até a decretacdo da sua invalidade pelo Judiciario ou mesmo pela prépria
Administracdo (autotutela). Assim, mesmo que aparentemente se constate a existéncia de
vicios no procedimento de demarcacao, devera a demarcacédo ao final procedida surtir
todos os efeitos até que o Judiciario ou a propria Administracdo se manifestem acerca de
eventual ilegalidade verificada.

O segundo efeito € que o Judiciario ndo podera apreciar ex officio a validade do ato,
s6 podendo se manifestar a pedido da pessoa interessada. Com a devida vénia,
entretanto, o referido efeito ndo decorreria tdo-somente dos efeitos do ato administrativo,
mas do préprio principio da inércia da jurisdicdo adotado no ordenamento patrio (arts. 2° e
262, ambos do Codigo de Processo Civil).

O terceiro aspecto — e talvez aqui repouse 0 mais importante — é que a presuncao
de veracidade inverte o 6nus da prova, devendo a parte insatisfeita (no caso, com a
demarcacao procedida) provar o contrario, ou seja, que a demarcacao nao respeitou os
verdadeiros limites territoriais.

A presuncdo aqui € mesmo de veracidade, pois diz respeito exatamente aos fatos
alegados pela Administracdo para justificar a demarcacdo ao final procedida, e é
exatamente essa questdo probatéria que eventualmente serd trazida em discussao
judicial.

Importante ressaltar-se o entendimento no sentido de que referida presungcédo de
veracidade ndo exime nem libera a Administracado de apresentar as provas que sustentam
o0 ato.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica bem a questdo. Vejamos:

“(...) inverte-se, sem duvida nenhuma, o 6nus de agir, j& que a parte interessada é

gue devera provar, perante o Judiciario, a alegacao de ilegalidade do ato; inverte-se,

também, o 6nus da prova, porém ndo de modo absoluto: a parte que prop6s a acéo
devera, em principio, provar que os fatos em que se fundamenta a sua pretensao
sdo verdadeiros; porém isto ndo libera a Administracdo de provar a sua verdade,

tanto assim que a propria lei prevé, em varias circunstancias, a possibilidade de o

juiz ou o promotor publico requisitar da Administragcdo documentos que comprovem

as alggagﬁes necessarias a instrucdo do processo e a formacdo da convic¢do do
juiz”.

Referido entendimento doutrindrio n&o interfere negativamente sobre o
procedimento de demarcacao utilizado pela Administracédo, ja que durante 0 seu curso
serdo produzidos uma série de laudos e estudos que amparem o econhecimento do
direito e a delimitacado territorial ao final formulada, servindo de meio habil a comprovar,
sem duvida nenhuma, a coeréncia da demarcacao.

Além das caracteristicas acima apontadas, necessario mencionar-se ainda que o ato
de demarcacédo € meramente administrativo, em sentido material, e de efeito concreto, ja
gue apos sua edicdo havera o exaurimento de todos os seus efeitos, que é a demarcacao

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. So Paulo: 2004, pp. 190-191.
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de uma determinada area como terra tradicionalmente ocupada pelos indios.

Assim, falta-lhe o carater de generalidade, abstracao e impessoalidade préprios das
normas juridicas, vez que perfeitamente delimitados os destinatarios do ato e os efeitos
juridicos verificados.

6. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO METODO DE DISSOLUCAO DE
CONFLITOS ENTRE OS “PROPRIETARIOS” DE TERRAS E OS INDIOS.

Como bem assevera Paulo Bonavides, citando Xavier Phillipe, o principio da
proporcionalidade é mais facil de compreender do que de definir.®

N&o possui expressa previsdo na Constituicdo de 1988, sendo considerado principio
implicito, inclusive com o reconhecimento do STF, para o qual decorre do due process of
law?°.

Tem como objetivo equacionar a colisdo entre direitos fundamentais, devendo ser
utilizado pelo operador do direito na ponderacdo dos valores que deverdo prevalecer no
caso concreto. Assume, deste modo, indispensavel papel na consecucdo de um dos
principais objetivos do Estado Brasileiro, vez que se destina a reducéo das desigualdades
sociais e regionais. Assim, a sentenca, a lei, qualquer ato juridico, em suma, além de
necessario, deve ser justo, entendendo-se por Justica, em conformidade com os
ensinamentos de Aristételes, a necessidade e a adequacado. Trata-se, pois, de Justica
distributiva.

Dentro desta nogéo de distributividade € que deve ser abandonado o sentido literal e
limitado atribuido a expressdo “proporcionalidade”, ja que, conforme as ponderacdes de
Suzana Barros?!, a representacéo mental que lhe corresponde é a de equilibrio. Ha nela,
pois, a idéia implicita de relacdo harmdnica entre duas grandezas. Contudo, a
proporcionalidade em sentido lato é mais do que isso, jA que envolve também
consideracdes sobre a adequacgéo entre os meios, os fins e a utilidade de um ato para a
protecdo de um determinado direito.

Foi com base neste sentido — Justica distributiva — que a Constituicdo conferiu
especial tratamento as terras indigenas. Assim, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, neste tocante, deu-se de forma aprioristica, ou seja, o constituinte,
ponderando os interesse em choque, determinou que constituem bens da Unido as terras
tradicionalmente ocupadas por indios, visando, assim, fazer prevalecer, dentre outros, o
principio da dignidade da pessoa humana em face do direito de propriedade.

Deste modo, conforme a atual protecdo conferida ao indio, caberia ao Poder
Judiciario tdo-somente conferir aplicabilidade pratica as normas constitucionais, pois o
poder constituinte originario, antevendo e solucionando os conflitos que poderiam surgir,
ja determinou que, havendo choque entre o direito de propriedade e a preservagcao das
comunidades indigenas, devera prevalecer esta.

Ressalte-se, todavia, que, do ponto de vista juridico, ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais, ou seja, todas as normas constitucionais tém igual dignidade e
importancia. Entretanto, no plano fatico, a incidéncia delas sobre uma dada situacdo pode
gerar uma colisao real entre os direitos fundamentais.

Assim, surgido um conflito entre normas constitucionais, deve o operador do direito
valer-se do procedimento de aplicacédo da proporcionalidade, segundo o qual, em primeiro
lugar, deve-se analisar se ha efetivamente uma colisdo de direitos fundamentais;
posteriormente, descreve-se o conflito, identificando os pontos relevantes do caso; e, por
fim, procede-se, sucessivamente, aos exames de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

No caso em analise, ndo restam davidas de que existe uma colisédo entre o direito a

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 392.
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vida e a diversidade cultural dos indios, de um lado, e, do outro, o direito de posse e/ou
propriedade daqueles que ocupam as referidas terras.

A adequacéo, também denominada pertinéncia ou aptidao, reveste-se na escolha do
meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse publico.

A necessidade (ou subprincipio da escolha do meio mais suawe) implica a utilizagéo
dos meios nos limites indispenséaveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja. Bem
sintetiza esta no¢cdo a maxima proposta pelo publicista francés Xavier Philippe, citado por
Paulo Bonavides, segundo a qual “de dois males, fazse mister escolher o menor”.%

J& a proporcionalidade em sentido estrito recai na escolha da solugédo que, no caso
concreto, melhor contemporize os interesses em choque. Implica uma obrigagao de fazer
uso da medida mais adequada e uma interdicdo quanto ao uso de meios
desproporcionais.

A Constituicdo prevé o direito a propriedade privada de forma geral, elencando, no
decorrer do seu texto, varias excecfes, a exemplo das requisicdes administrativas e
desapropriacbes. Assim, as disposicOes constitucionais quanto as terras indigenas
revestem-se de especialidade em relacdo a previsao geral, devendo, atendidos os seus
requisitos, prevalecer.

N&o se deve perder de vista que prevaléncia ndo equivale a supressao. A técnica
hermenéutica da ponderacdo de interesses pressupfe o nao aniquilamento de uma
norma em face da outra, devendo existir uma compatibilizacdo entre ambas. Quanto a
questdo especifica das terras indigenas, a Constituicdo, também de forma aprioristica,
previu a contemporizacdo dos direitos em lide, jA& que reconheceu o cabimento de
indenizagOes pelas benfeitorias derivadas da ocupagéo de boa-fé.

Ademais, mesmo que a Constituicdo nao fosse tao clara quanto aos direitos relativos
as terras indigenas, ainda assim, lancando-se mao, mais uma vez, do principio em
comento, deveriam prevalecer os direitos dos indios, pois, a terra, em relagdo a estes,
reveste-se de especial significado, extrapolando a mera nog¢ao de propriedade, comum a
comunidade branca.

Deste modo, ao conferir especial tratamento as terras indigenas, a Constituicdo
pretende, dentre outros objetivos, resgatar uma divida histérica com o0s primeiros
habitantes destas terras; propiciar as condicfes fundamentais para a sobrevivéncia fisica
e cultural desses povos; e preservar a diversidade cultural brasileira, valores estes que se
revestem de mais relevancia do que o direito de propriedade.

Ademais, ndo se pode perder de vista que a expropriacdo da terra de um indio,
mesmo aqueles semi-integrados, € muito mais traumatica do que a expropriacdo de um
nao-indio, dado ao vinculo religioso, cultural e afetivo mantido com a terra.

Por fim, deve ser registrado que a preservacao dos direitos indigenas perpassa pela
protecdo do patrimdnio publico, j& que as terras por estes ocupadas constituem, conforme
o art. 20, inciso Xl, da Constituic&do, patrimonio da Uniéo.

7. REPERCUSSOES INTERNACIONAIS

7.1. INTRODUCAO

A defesa dos direitos dos indios tem se firmado como tema de presenca constante
nas discussdes de direito internacional publico, com as pertinentes manifestacées dos
orgaos internacionais, a exemplo da Organizag&o dos Estados Americanos — OEA.

A posicéo atribuida ao Estado, com 0 movimento de internacionalizagdo dos direitos,
o inclui na seara dos entes internacionalmente responsaveis, afastando, de modo
gradativo, a preclusa idéia de que os conflitos ocorridos no territério nacional se
solucionam simplesmente pela atuacdo doméstica, ndo demandando a atividade externa.

Quando os direitos humanos séo violados e tais infragbes ndo sédo devidamente
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reprimidas pelos respectivos Estados, surge o interesse juridico da comunidade
internacional em reparar a referida (in)acdo do poder publico, utilizando-se, para tanto,
dos mecanismos previstos nos inumeros tratados internacionais ja perfeccionados.

Essa responsabilizacdo pode advir da emisséo de leis, decisdes judiciais ou atos
administrativos que afrontem comandos internacionais, pouco importando, aos olhos dos
tribunais e cortes ndo nacionais, que tais atos estatais estejam baseados em regras
internas, pois, para estes Orgaos, a analise da responsabilidade dos Estados se da
unicamente com base nas normas internacionais.

Note-se a seguinte prelecdo doutrindria a respeito de decisdes judiciarias
atentatorias ao direito internacional, licdo que serve concomitantemente para kis e atos
administrativos da mesma natureza:

“Na jurisdicdo interna, analisa-se se determinado individuo violou lei interna, por

exemplo, cometendo certo delito. Para a jurisdicdo internacional, discute-se, por

outro lado, a pretensa violacdo do Estado diante de suas obrigacdes internacionais,
tendo o Direito Internacional como nova causa de pedir, podendo gerar deciséo
internacional oposta a deciséao judicial interna.

A posicdo exposta acima é aceita pelas instancias internacionais encarregadas de

averiguar a responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos

humanos.

Com efeito, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, as instancias

internacionais ndo reformam a deciséo interna, mas sim condenam o Estado infrator

a reparar o dano causado.” % (grifou-se)

7.2. EVENTOS INTERNACIONAIS RELACIONADOS A DEMARCAGCOES INDIGENAS

O trato dado aos interesses indigenas tem alcangado forte acolhimento por parte da
comunidade internacional, afigurando-se como objeto certo das disceptacdes entre as
nacgoes.

Primeiramente, deve-se adscrever o desassombro da Organizacdo Internacional do
Trabalho no exercicio funcional de reduzir a escrito os direitos de cunho material que
historicamente pertencem aos povos indigenas. Nessa esteira, editaram-se as
Convengdes n. 50, de 1936; 64, de 1939; 65, de 1939; 86, de 1947; 104, de 1955 e 107,
de 1957.

Em 1989, a OIT editou a Convencao 169, contendo uma verdadeira declaracao
internacional dos direitos indigenas, a qual, por meio do Decreto Legislativo n° 143/2002,
foi aprovada e inserida no ordenamento juridico brasileiro. Esse diploma legal destina os
artigos da PARTE Il — Terras para dispor a respeito da estrutura ontolégica indio-terra,

esquadrinhando, nestes termos, o desenho da atuacdo demarcatéria do poder publico,
verbis:

“Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de

posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos

apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades

tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atencéo a

situacdo dos povos ndmades e dos agricultores itinerantes.”

O comprometimento internacional em favor dos nativos resulta na elaboragéo e
emissdo de documentos oficiais, especialmente reconhecendo a necessidade de se
demarcar os territorios pertinentes, como verdadeiro pressuposto a consagracao de todos
0s outros direitos dos indios, para 0s quais a terra representa a propria vida.

No ambito internacional, o Brasil firmou compromissos que o obrigam a continuar
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com a politica de demarcacdo de terras indigenas, conforme se denota dos trechos
abaixo transcritos:

“Art. 1°. Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural.” (Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos)
“Art. 27. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderado ser privadas do direito de ter,
conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de
professar e praticar sua prépria religido e usar sua propria lingua” (Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos)
“Art. 11. Na presente Convencéao, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos, cometidos com a intencéo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, tal como:
a) assassinato de membros do grupo;
b) dano grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
c) submissdo intencional do grupo a condi¢cbes de existéncia que lhe
ocasionem a destruicao fisica total ou parcial;
d) medidas destinadas a impedir 0s hascimentos no seio do grupo;
e) transferéncia forcada de menores do grupo para outro grupo.” (Convencéo para a
Prevencao e Repressao do Crime de Genocidio) (grifou-se)
“Art. 1°. Obrigacgéo de respeitar os direitos.
1. Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
gue esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discrimina¢do alguma, por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer natureza, origem
nacional ou social, posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicéo
social.

2. Para efeitos desta Convencdo, pessoa € todo ser humano.” (Convencao

Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica)

Com esteio nesses instrumentos consensuais, Vviabiliza-se a cobranca do
adimplemento pelo Brasil das obrigacfes assumidas.

Interessante anotar a mencao feita por Flavia Piovesan®® ao Caso 7615, submetido a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, em que o Estado brasileiro foi
acusado de violar direitos constantes da Declaracdo Americana §.g.: direito a vida, a
liberdade, a seguranca, a igualdade perante a lei, a salde e bem estar, a educacéo), por
desrespeitar o direito indigena ao usufruto exclusivo das suas terras, aprovando um plano
de exploracdo das riquezas naturais e de desenvolvimento da regido Amazodnica
(construcdo da estrada BR-210). Processada a peticao, verificou-se a ocorréncia dos
fatos narrados, determinando-se ao requerido a efetivacdo dos direitos dos indios
prejudicados.

Lembrando outro fato concreto, importante mencionar o caso Raposa Serra do Sol.
Aqui, a situacdo dos aborigenes foi objeto de estudo e investigacdo da CIDH, que
reconheceu, apesar dos avancos obtidos pelos indigenas na década de 90, o seguinte:

“(...) a procrastinacdo e dificuldades no reconhecimento da integridade do povo

Macuxi e da plena posse de suas terras, assim como a criacdo de municipios que se

sobrepdem as mesmas e que debilitam suas autoridades e estruturas tradicionais,

denotam a incapacidade do Estado brasileiro para defender estes povos das
invasdes, abusos de terceiros e de combater as pressdes politicas e de policiais

estaduais para reduzir sua plena seguranca e gozo de direito” (Relatério sobre a

Situacao dos Direitos Humanos no Brasil — 1997).
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Por outro lado, atente-se para o fato de que, apesar de haver a localizacdo de
pontuais desrespeitos aos direitos atinentes a demarcacéao de terras indigenas, o Estado
brasileiro tem recebido, ao mesmo tempo, noticias do seu significativo empenho em prol
dos autdctones, citando-se, v.g., a recente vitéria do Brasil, em que a CIDH reconhece,
em Nota a Imprensa, o cumprimento de obriga¢des internacionais, como se transcreve
literalmente:

“A CIDH EXPRESSA SATISFACAO PELA HOMOLOGACAO DE TERRAS EM

BENEFICIO DOS POVOS INDIGENAS INGARIKO, MAKUXI, TAUREPANG E

WAPIXANA, DE RORAIMA, BRASIL. MAIO 3, 2005

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) expressa sua satisfagcéo

porque foi homologada a demarcacdo da area denominada Raposa do Sol, em

beneficio dos povos indigenas Ingarikd, Makuxi, Taurepang e Wapixana no Brasil.

Em 15 de abril de 2005, o Presidente da Republica assinou o Decreto de

Homologacdo reconhecendo a posse permanente aos povos indigenas Ingariko,

Makuxi, Taurepang e Wapixana sobre uma superficie de aproximadamente 1.7

milhdes de hectares, situada nos Municipios de Normandia, Pacaraima e Uiramuta,

Estado de Roraima.

Esta acdo do Governo do Brasil ocorre no contexto de uma peticdo e de medidas

cautelares que atualmente estdo tramitando perante a CIDH, e neste sentido a

Comisséo continuara observando o desenrolar da situacao.

A Comisséao confere valor especial a este tipo de acao de reconhecimento do direito

dos povos indigenas a seus territrios.”*

Subsidiado com tais informacdes, resta evidente a consolidada responsabilidade
assumida pelo Estado brasileiro no contexto internacional, jA havendo precedentes de
punic&o neste ramo do direito.

Impelido pela comocdo das nagdes em relagdo ao temario silvicola, a CIDH esta
atualmente promovendo a elaboracdo do Projeto de Declaracdo Americana sobre 0s
Direitos dos Povos Indigenas, o qual ja foi aprovado pela propria Comissdo em 26 de
fevereiro de 1997. O trabalho, contudo, ndo esta concluido, sendo continuamente
analisado pelos Estados-membros da OEA, os quais contribuem no aperfeicoamento do
diploma.

Por todo o exposto, nota-se a inadiavel configuracdo do Brasil como ente detentor
de responsabilidade internacional, sendo passivel de condenacdes, devendo-se, portanto,
implementar, com brevidade, o cumprimento das obrigagcdes assumidas em tratados
internacionais por todos os elementos do Estado brasileiro (Poder Executivo, Poder
Judiciario, Poder Legislativo e Ministério Publico).

8. DA INEXISTENCIA DE PREJUIZOS PARA A SEGURANCA NACIONAL
8.1. INTRODUCAO

Alinea normalmente arglida em desfavor da atuacdo demarcatéria da Unido é a
possibilidade de prejuizo para a seguranca nacional, quando a é&rea indigena a ser
demarcada faz interseccédo com o territorio de fronteira, o que, supostamente, impediria o
transito das Forcas Armadas e da Policia Federal na regido demarcada, afetando o
monitoramento oficial dessa regiao.

Essa afirmacdo ndo encontra substrato solido, ruindo pelo afluxo de varios
elementos, de natureza juridica e técnica.
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8.2. HARMONIZACAO DE INTERESSES — CONJUNTO NORMATIVO

Considerando a necessidade que todos os ramos do Direito apresentam em ter uma
premissa logica fundante, a partir da qual € construida a sistematizacédo geral da matéria,
pode-se afirmar que, tratando-se de terras indigenas, o principio é o da méaxima protecao
e da intangibilidade desses territérios, conforme redunda da leitura conjunta do art. 231,
CF, e do art. 38 da Lei n® 6.001/73.

Entretanto, dada a inviabilidade de absolutismos dentro do sistema juridico nacional,
existem outros bens juridicos valorados pelo legislador que, eventualmente, podem vir a
tatear a mencionada protecdo dada em beneficio dos silvicolas.

O proprio Estatuto do indio traz disposicdes nesse sentido, gizando, por exemplo, a
presenca da forca policial em tais areas (art. 28, §2°), como forma préatica de adimplir a
obrigacdo dos entes federados em garantir aos indios a permanéncia voluntaria no seu
habitat (art. 2°, V, Lei n° 6.001/73) e garantir aos indios e comunidades indigenas, nos
termos da Constituicdo, a posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes
o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas
terras existentes (art. 2°, IX, Lei n® 6.001/73).

A presenca estatal nos territorios especialmente reservados ndo configura, portanto,
um desrespeito aos direitos indigenas. De outra margem, a demarcacdo de terras
indigenas em area de fronteira ndo consubstancia prejuizo a seguranca nacional.

Que a defesa preservacionista dos silvicolas deve ser efetivada, ndo se contesta.
Por outro lado, para que a Unido promova essa defesa territorial e a defesa de todos os
outros demais direitos titularizados pelos indigenas, necessaria é a sua presenca, mesmo
que discreta, em mencionados trechos espaciais. Aflora inviavel a satisfacdo, a longa
distancia, das especificas injuncdes legais e constitucionais do Estado Brasileiro. As maos
do poder publico devem estar fisicamente presentes para que os indios, que sao
brasileiros, possam gozar de direitos como usufruto exclusivo das terras ocupadas, saude
e educacao.

Insira-se, aqui, a suma importancia na manutencdo da seguranca nacional, através
do patrulhamento da fronteira nacional efetuado pelas Forcas Armadas e pela Policia
Federal (art. 142, CF), bem juridico que, por sua natureza, demanda cautelas especiais.

Nessa altura, surgem questionamentos e manifestacfes judiciais a respeito do
aparente confronto entre a seguranca nacional e a intangibilidade das terras indigenas.
Qual bem juridico deve predominar?

A questéo é delicada, mas encontra solugdo no ordenamento normativo brasileiro.

Inicialmente, observe -se a Portaria n° 020 — EME, de 2 de abril de 2003, emitida pelo
Chefe do Estado-Maior do Exército, que ‘aprova a Diretriz para o relacionamento do
Exército Brasileiro com as comunidades indigenas”

“3. PREMISSAS BASICAS

a. O Exército Brasileiro reconhece os direitos dos indios e mantém, historicamente,

um excelente relacionamento com as comunidades indigenas, tendo o Marechal

Rondon como o paradigma desse relacionamento.

b. E de interesse da Forca Terrestre manter um estreito relacionamento com as

comunidades indigenas em todo o territério nacional, particularmente na Amazénia,

para complementar a estratégia da presenca na regiao.

(.)

4. ORIENTACAO GERAL

(...)

c. Por conhecer melhor a regido onde vive e estar a ela perfeitamente adaptado, o

indio pode constituir-se em um valioso aliado na obtencdo de dados sobre a regido,

nas operacoes e nas acodes rotineiras da tropa.”

Complementando o conteudo tracado pelas linhas anteriores, colacionam-se trechos
da Portaria n°® 983/CPE/SPEAI/MD, de 17 de outubro de 2003, do Ministério da Defesa,



que “Aprova a Diretriz para o relacionamento das For¢cas Armadas com as comunidades
indigenas”:

“3. ORIENTACAO GERAL
(...)
Nesse contexto, as Forcas Armadas, quando da atuacdo em terras ocupadas por
indigenas, adotardo, nos limites de suas competéncias e sem prejuizo do exercicio
de wuas atribuicdes constitucionais e legais, medidas de protecdo da vida e do
patriménio do indio e de sua comunidade, de respeito aos usos, costumes e
tradicBes indigenas e de superacdo de eventuais situacfes de conflito ou tensédo
envolvendo indios ou grupos indigenas.
E fundamental, pois, que todos os escalbes das Forcas Armadas compreendam que
os indios sdo nativos da terra e que lhes sdo reconhecidos 0s costumes, sua
organizacgdo social, a lingua, as crencas e as tradicbes, além dos direitos originarios
sobre as terras que, tradicionalmente, ocupam. Cabe a Unido demarca-las, protegé-
las e fazer respeitar todos os seus bens, devendo as Forcas Armadas, dentro das
competéncias a elas atribuidas, cooperar com a demarcacéo e praticar formas de
participacdo e apoio destinadas a melhorar a sobrevivéncia e as condi¢des de vida
das comunidades indigenas.

(...)

4. ORIENTAGAO ESPECIFICA

(...)

As Forcas Armadas tém um comprometimento histérico com a unidade nacional e

sdo garantes, em Ultima instancia, da lei e da ordem. Nesse sentido, tém elas o

dever de evitar fissuras ou fraturas na seio da sociedade brasileira. Por essa razéo,

a presenca das Forcas Armadas nas terras indigenas é benéfica a defesa dos

direitos daqueles brasileiros ante possiveis agressdes culturais e fisicas.

Ademais, as Forcas Armadas cumprem o dever de manter a integridade e a

soberania nacionais, respaldadas pela Constituicdo e pelo Decreto 4.412, de 7 de

outubro de 2002, que regulamenta a presenca de tropas federais nas terras
indigenas e sobre o qual nada ha o que questionar.

(...)

A questdo da demarcacao das terras indigenas, como € sabido, ndo esta afeta ao

Ministério da Defesa. Esta questdo deve ser equacionada de maneira compativel

com a necessidade de que as Forcas Armadas estejam presentes em qualquer parte

da fronteira, seja terra indigena ou ndo, respeitando, obviamente, os costumes,
tradicOes e as leis que protegem aqueles cidadaos brasileiros.” (grifou-se)

No mesmo sentido, efetuouse a regulamentacdo do exercicio das atribuicdes
constitucionais e legais das Forcas Armadas e da Policia Federal em unidades de
conservacdo (Decreto n° 4.411/2002) e nas terras indigenas (Decreto n® 4.412/2002),
ressaltando-se o franco acesso desses Orgdos publicos aos trechos territoriais
especialmente protegidos.

“Art.1°. No exercicio das atribuicbes constitucionais e legais das Forcas Armadas e

da Policia Federal nas terras tradicionalmente ocupadas por indigenas estéao

compreendidas:

| - a liberdade de transito e acesso, por via aquatica, aérea ou terrestre, de

militares e policiais para a realizacdo de deslocamentos, estacionamentos,

patrulhamento, policiamento e demais operacfes ou atividades relacionadas a

seguranca e integridade do territério nacional, a garantia da lei e da ordem e a

seguranca publica;” (Decreto n° 4.412/02) (grifou-se)

Reforcando a necessidade da presenca do Estado em territorios indigenas, nao sé
no trato da seguranca nacional, mas, também, na garantia de direitos fundamentais
desses brasileiros, exsurgem atos administrativos reveladores da salutar constancia
estatal nessas localidades. Citem-se o Decreto n° 26, de 4 de fevereiro de 1991,
disciplinando matéria pertinente a educacao indigena, e o Decreto n°® 3.156, de 27 de



agosto de 1999, focando a assisténcia a saude dos povos indigenas, no ambito do
Sistema Unico de Saude — SUS.

Ainda analisando os diplomas normativos pertinentes, atente -se para o contetdo da
Lei n° 6.634/79, que dispde sobre a faixa de fronteira. Muitas vozes colhem, neste
documento legislativo, pretensos obstdculos & convivéncia harmoniosa entre o
mencionado trecho fronteirico e as terras indigenas.

O Obice maior seria a obrigatoriedade da participacdo consultiva do Conselho de
Defesa Nacional em todos os processos de demarcacdo, com esteio no art. 91, 819, lll,
CF, enoart. 2°, Lei n°® 6.634/79.

Primeiramente, afaste-se a aplicacdo, na presente seara, do art. 2° da Lei n°
6.634/79, pelos seguintes motivos:

a) o restritivo rol de situacdes deste dispositivo legal ndo abrange a demarcacéo de
terras indigenas; e

b) o caput deste canone faz referéncia ao “Conselho de Seguranca Nacional”, 6rgédo
inexistente na atual estrutura constitucional, cujo entendimento vinculava a atuacao do
Presidente da Republica. Na Constituicdo Federal de 1988, ha o “Conselho de Defesa
Nacional”, cuja funcdo € meramente opinativa.

Entrementes, as letras do art. 91, 819, Ill, CF sdo iniludiveis, firmando a necessidade
da participacdo do Conselho de Defesa Nacional. Em consequéncia, tal orientacao foi
acolhida em ato regulamentador, consoante emerge do Decreto n° 4.412/02, o qual
dispde sobre a obrigacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal encaminharem
previamente a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional um plano de
trabalho relativo a instalacdo de unidades militares e policiais. Assim, o comando
constitucional logra respeito, solapando-se quaisquer alusdes de inconstitucionalidade.

Nessa esteira, acoste-se o Parecer GQ — 81, Consultoria-Geral da Unido, Processo
n°® 00002.001930/94-14:

“6. Reexaminada a questdo com mais vagar, penso, hoje, ndo ser necessaria a

ouvida do Conselho de Defesa Nacional. Esse novo entendimento funda-se no

fato de que ao ilustre Conselho compete propor critérios e condi¢cdes de utilizacdo de
areas indispensaveis a seguranca do territério nacional, opinando sobre o seu
efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira. Ora, quando se trata de areas
indigenas, os critérios e as condicbes de utilizacdo delas pelos indios sé&o
precisamente os que estdo fixados na Constituicdo federal, no capitulo VIII do Titulo

VIII (arts. 231 e 232). Nenhuma margem, pois, sobra ao douto Conselho nesse

campo.

7. (...) Assim, conquanto ndo necesséria, pode o Presidente da Republica entender

conveniente consulta-lo, principalmente a vista do que o Exmo. Sr. Ministro de

Estado Chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas relatou no Aviso n. 3.157, de

25.10.1993, ao Exmo. Sr. Ministro da Justica.

8. FORCAS ARMADAS - As forcas de seguranca do Pais ja deixaram transpirar

certa preocupacdo diante da oposicdo que existiria no seio da FUNAI a

supervisdo das fronteiras pelas Forcas Armadas, quando as terras indigenas

se situam nessa area.

Se realmente existente, é exclusivamente factica tal atitude, sem que encontre

suporte constitucional. Com efeito, a tarefa de defesa da Patria, missao

constitucional precipua das Forcas Armadas (art. 142), ndo pode sofrer limitacdes
nem mesmo legais. A faixa de fronteira, também por expressa previsdo
constitucional, “é considerada fundamental para defesa do territorio nacional” (art.

20, § 29).” (grifou-se)

O Decreto-Legislativo n°® 143 de 20 de junho de 2003, aprovando a Convencéo 169
da OIT, inseriu no ordenamento patrio a seguinte regra, sinalizando a utilizacdo de area
de fronteira por indios:

“Artigo 32. Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante

acordos internacionais, para facilitar os contatos e a cooperacdo entre povos



indigenas e tribais através das fronteiras, inclusive as atividades nas éareas

econdmica, social, cultural, espiritual e do meio ambiente.” (grifou-se)

Some-se que o Projeto de Declaracdo Americana dos Direitos dos Povos Indigenas,
com corrimento na Organizacao dos Estados Americanos - OEA, apés garantir uma série
de direitos aos indios traz mencgéo especial referente a faixa fronteiriga:

“PREAMBULO

6. A sequranca e as areas indigenas

Reafirmando que, nas areas indigenas, as forcas armadas devem limitar sua

atividade ao desempenho de suas funcdes e ndo devem ser causa de abusos

ou violag@es dos direitos dos povos indigenas;” (grifouse)

“Artigo XXV.

Esta Declaracdo nada contém que implique a concessédo de direito algum a

desconsiderar fronteiras entre Estados.” (grifou-se)

Por todo o exposto, conclui-se que as terras indigenas e a faixa de fronteira
comungam da possibilidade juridica de convivéncia, num mesmo espaco territorial, desde
gue sejam adotadas as medidas pertinentes, tomadas as cautelas devidas, ou seja,
podem elas coexistir, dentro dos parametros e limites constitucionais e legais.

8.3. DADOS TECNICOS — MANUTENCAO DA SEGURANCA NACIONAL

Espraiados os seres juridicos no item anterior, invoguem-se os dados técnicos
indicativos da salutar simbiose existente entre os indios da fronteira e a seguranca
nacional, sotopondo a errbnea idéia de que a presenca indigena em faixa de fronteira
representaria prejuizos a seguranca nacional.

As manifestacbes da FUNAI contém forte elemento argumentativo em prol da
manutencao dos indios em mencionados trechos de terra:

“A efetivacdo do direito territorial indigena e a preservacdo dessas populacdes em

seus locais tradicionais tém sido, e continua sendo, nos tempos atuais, uma garantia

da integridade dos limites territoriais brasileiros. E exemplo irrefutavel a posicdo
tomada pelos Kampa (ou Ashaninka) da Tl Kampa do Rio Aménia — AC, os quais,
mesmo se indispondo com os parentes do lado peruano, acionaram, no final do ano

2000, as autoridades brasileiras e deram todo o apoio possivel a suspensao da

retirada de madeira e abertura de mais uma rota ao trafico internacional de drogas

em seu territorio.

(...)

Por muito tempo se quis impedir ou protelar a demarcacao das terras indigenas,

com a desculpa de que se estaria pondo em risco a seguranca nhacional, tese que

acabou sendo desmentida com o tempo, pois, ao contrario, 0 avanco nas medidas
de regularizacdo destas terras serviu para assegurar o direito dos indios, para por
fim a conflitos pela posse da terra, 0s quais muitas vezes se estendiam por décadas,

e para garantir a integridade territorial brasileira. E preciso lembrar que as terras

indigenas séo patriménio da Unido, diversamente da grande quantidade de terras de

particulares que estdo sendo transferidas para estrangeiros, a exemplo das
madeireiras asiaticas.” %

Como se observa, a demarcacao de terras indigenas fomenta a seguranca nacional,
nao s6 em decorréncia da presenca dos silvicolas, como, também, por finalizar antigos e
intrincados conflitos agrarios.

Muito ao revés, o fator que realmente representa forte perigo a seguranca nacional €
a extrusao ilegitima dos indios de suas respectivas terras, pois, propiciam um clima de
convulsao social (dada a resisténcia que certamente os indios oporiam a exclusao), além
de predispor as comunidades ingigenas a doencas e a corrosao cultural, pelo pouco grau

26 Fundacdo Nacional do Indio. indios do Brasil: as terras indigenas. Disponivel em:
<http:www.funai.gov.br/indios/terras/conteudo.htn®. Acesso em: 27 set. 2005.



de interacdo com o mundo urbano.

Logo, a manutencdo das populacdes indigenas em seus respectivos espacos €
premissa da seguranca nacional, devendo ser registrado que a Policia Federal e o
Exército Brasileiro, com espeque nos diplomas normativos supramencionados, vém
coordenando um plano de manutencdo da ordem, que até o presente momento se
mostrou completamente bem sucedido.

A resolucdo dos problemas atinentes a questdo indigena, alcancavel pela cabal
efetivacdo dos direitos dos silvicolas, sintetiza uma essencial coluna do monumento
juridico denominado seguranga nacional, pois, extirpa os efeitos nocivos da instabilidade
vivida pelos nativos.

Os dados sao claros. Conforme noticia a Justica Global, organizacdo nao-
governamental encravada na estrutura da International Federation for Human Rights,?’ no
periodo de dez anos (1992-2002), foram assassinados 277 indigenas, atribuindo-se o
aumento do nimero de mortes ao recrudescimento das a¢des anti-demarcatorias.

Por todo o exposto, conclui-se que, no aspecto normativo, ha instrumentos juridicos
habeis a consecucdo do éxito na demarcacdo de terras indigenas, mesmo em relacéo
aquelas glebas situadas na faixa de fronteira. Ademais, constitui fato eficiente a promocéo
da seguranca nacional a presenca dos autdctones em zona de fronteira, especialmente
quando baseada em regular procedimento demarcatério.

9 - DA INEXISTENCIA DE PREJUIZOS PARA A PRODUCAO AGROPECUARIA
9.1 — INTRODUCAO

Um dos argumentos utilizados na oposicdo aos movimentos demarcatorios no Brasil
se configura na afirmacdo de que as demarcacbes propiciariam prejuizos a producéo
agropecuaria, pois, comparando-se os indices de produtividade alcancados pelos indios e
pelos ndo-indios, constatar-se-ia uma diferenca em desfavor da populacao indigena, que,
supostamente, seria menos produtiva.

Antes de debater diretamente sobre o tema epigrafado, proceder-se-a a analise de
alguns pontos que Ihe sdo prejudiciais.

9.2 - NAO CONFIGURAGAO DA PRODUGCAO AGROPECUARIA COMO REQUISITO
JURIDICO — PRODUTIVIDADE SOB O CRITERIO INDIGENA

Inicialmente, tendo em vista o teor juridico desse escrito, necessario se faz infirmar o
poder retérico do argumento supramencionado, esclarecendo-se que o ordenamento
juridico brasileiro, em matéria indigena, ndo elegeu como requisito de viabilidade das
demarcacbes o alcance de metas de produtividade agropecuaria pelos
interessados.

Nessa especifica seara do Direito, inexistem dispositivos normativos exigindo dos
indios a demonstracdo da sua envergadura de producdo para que logrem éxito em seus
anseios territoriais. Portanto, a suscitacdo dessa matéria em juizo se configura
impertinente, dado ser tema estranho ao regramento juridico nacional.

De fato, o conjunto normativo vigente estabelece parametros especiais em beneficio
dos indios, estatuindo que o uso e usufruto das suas terras serdo livremente
determinados por eles mesmos, sem qualquer interferéncia do Poder Publico ou de
particulares, devendo-se assegurar ‘a possibilidade de livre escolha dos seus meios de
vida e subsisténcia” (art. 2°, 1V, Lei n°® 6.001/73).

Nesse ambito, ndo se aplicam a visdo nem os valores empresariais pautados em

27 A questdo indigena. In: Direitos humanos no Brasil: 2003. Relatério anual do Centro de Justica Global. Rio de
Janeiro. Justica Global, 2004. p. 63-75. Disponivel em:
<http://www.global .org.br/portuguese/arquivos/f JGRA 2003.pdf> Acesso em: 03 out. 2005.



indices, percentagens e grandezas econbmicas. O foco cognitivo €é peculiar,
demandando-se adicionar ao entendimento tradicional a idéia de que a terra para o indio
nao é apenas um bem imovel capaz de produzir riquezas monetizaveis. Para o silvicola,
esse bem vai além da subsisténcia fisica e permeia a propria composicdo da sua
personalidade humana, encontrando no movimento e na liberdade que a terra lhe propicia
0 que o homem “de roupas” encontra no poder e no dinheiro. A propésito, afirma Marcos
Juruena Villela Souto que:

“Nao se pode, pois, comparar coisas absolutamente distintas, utilizando-se a cultura

e a nogao de espaco que o homem urbano ou civilizado possui. O indio ndo cultiva a

terra, indo, constantemente, em busca de novos bens da natureza; sua necessidade

de movimentacdo é, pois, bem maior que a do homem civilizado, sem falar nas
desavencas tribais, que impdem um distanciamento entre eles, e a propria
fragilidade de sua saude, que justificam um afastamento das moléstias da civilizagédo

(as quais ele ndo conseguiria reagir).

(...)

Resulta dai que a nocdo de metro quadrado exigido pelo indio € bem diversa

daquela conhecida pela civilizagdo urbana, causando, na maioria das vezes,

perplexidade e inconformismo com as restricbes impostas pelos atos demarcatorios
das terras.”?®

Adicione-se a insercao recente, no ordenamento legal patrio, da Convecéo n°® 169 da
OIT, aprovada pelo Decreto-Legislativo n° 143, de 20 de junho de 2002, que, dentre os
seus varios dispositivos vem reforcar a liberdade de escolha que os indios tém em
determinar os seus modos de subsisténcia, producdo e desenvolvimento, ndo podendo
ser reflexamente penalizados pelo simples fato de que outros individuos conseguem
produzir mais em um mesmo espaco de terra.

“Artigo 7°

1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas proprias

prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que

ele afete as suas vidas, crencas, instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as
terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além disso,

esses povos deverdo participar da formulacéo, aplicacdo e avaliacdo dos planos e

programas de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los

diretamente.” (grifou-se)

O projeto da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
elaborado pela Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, prevé, dentre outras
garantias, o seguinte:

“Artigo XV. Direito de autogoverno

1. Os povos indigenas tém direito a determinar livremente seu status politico e a

promover livremente seu desenvolvimento econdmico, social, espiritual e

cultural e, por conseguinte, tém direito a autonomia ou autogoverno em relacédo a

varios assuntos, inter alia cultura, religido, educacdo, informacdo, meios de

comunicacédo, saude, habitacdo, emprego, bem-estar social, atividades econémicas,
administragcédo de terras e recursos, meio ambiente e ingresso de nao-membros, bem
como a determinar 0s recursos € meios para financiar essas funcdes autbnomas.”

(grifou-se)

“QUINTO CAPITULO. DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E DE PROPRIEDADE

4. Os povos indigenas tém direito a uma estrutura legal efetiva de protecdo a seus

direitos aos recursos naturais de suas terras, inclusive no tocante a capacidade de

usar, administrar e conservar tais recursos e no que tange aos usos tradicionais de
suas terras e a seus interesses em terras e recursos, como 0s de subsisténcia.”

28 SOUTO, Marcos Juruena Villela. O controle jurisdicional de atos demarcatérios de areas indigenas. v. 83, n.
706, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, ago. 1994, pp. 264-265.



“Artigo XXI. Direito ao desenvolvimento
1. Os Estados reconhecem o direito dos povos indigenas a decidir
democraticamente a respeito dos valores, objetivos, prioridades e estratégias que
presidirdo e orientardo seu desenvolvimento, ainda que 0S mesmos sejam
distintos dos adotados pelo Estado nacional ou por outros segmentos da
sociedade. Os povos indigenas terdo direito a obter, sem discriminacao alguma, os
meios adequados para o seu préoprio desenvolvimento, de acordo com suas
preferéncias e valores, e de contribuir, por meio das formas que Ihes sédo proprias e
como sociedades distintas, para o desenvolvimento nacional e para a cooperagao
internacional.” (grifou-se)
Pelo exposto, conclui-se que, juridicamente, € de presenca relevante e incontestavel
a liberdade do indio na escolha do seu desenvolvimento econémico e dos seus
parametros, inclusive, na agropecuaria. J& em relacdo aos indices de produtividade
alegados em acdes judiciais propostas contra as demarcagfes, ndo ha noticias de que
atos normativos os tenham escolhido como ponto apice de definicAo de questdes
indigenas.

9.3 - IRREGULARIDADE DA PROPU(;AO AGROPECUARIA ALEGADA PELOS
OCUPANTES DE TERRAS INDIGENAS - “NEMO AUDITUR PROPRIAM
TURPITUDINEM ALLEGANS” - DIREITO A INDENIZACAO

Ainda destacando pontos logicamente anteriores ao tratamento direto do presente
topico (inexisténcia de prejuizos a producdo agropecuaria), observe-se que a resisténcia
baseada no fato de que as demarcacdes de terras ensejam queda na producdo
agropecuaria nao so6 traz a baila um elemento estranho aos requisitos juridicos préprios
do direito indigena, como também oferta uma confissdo de inconstitucionalidade e
ilicitude.

A amélgama normativa resultante do afluxo dos dispositivos magnos e
infraconstitucionais pertinentes (art. 231, 82°, CF c/c art. 18, 81° Lei n° 6.001/73)
demonstra claramente que o usufruto das terras indigenas é exclusivo dos indios, sendo
vedado, nessas areas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades
indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade
agropecuaria ou extrativa.

Logo, qualquer atividade agropecuaria exercida por ndao-indios nos
mencionados territérios € inconstitucional e ilegal, mesmo que apresente colossais
indices de producao.

Grife-se: o indice de producédo agropecuaria ndo é elemento juridicamente exigido
nas questdes indigenas!

Agora, se tal assertiva € aduzida, urge considerar-se a mesma insubsistente, dada a
irregularidade da atividade alegada, enquadrando-se a situacédo no regramento dado pelo
principio juridico de que nao é dado a ninguém alegar a sua torpeza em su beneficio
(nemo auditur propriam turpitudinem allegans). A tentativa de arrefecer a atuacdo do
Estado na prote¢cdo dos indios com base em indices de produtividade consigna a
afirmacado da torpeza da propria atividade agropecuaria exercida. Nao pode, portanto, ser
levada em consideracéo em beneficio do infrator. Pouco importa se houve pouca ou muita
producdo. Importa que aludida exploracdo da terra por nado-indio € inconstitucional e
ilegal.

Ironicamente, a producdo, que € largamente utilizada como elemento de combate
contra as demarcacgfes, constitui a prova material da infracdo a lei, infracdo essa que,
pelo extenso arcaboucou normativo desrespeitado, provoca efeitos legais, dentre os quais
se cita o direito a indenizacao pelos danos causados aos indios.

Ora, se alguém, inconstitucional e ilegalmente, utilizouw-se da propriedade alheia,
quando é cedico que o usufruto das terras indigenas € exclusivo dos indios, exsurge a
obrigacdo de satisfazer, em plenitude, a este direito, dirigindo aos prejudicados silvicolas



0s instrumentos juridicos compativeis com o restabelecimento da ordem normal dos
institutos. Em especial, se ndo-indios retiraram producdo agropecuaria de maneira ilegal,
tal riqgueza foi ilegitimamente apropriada, o que gera, por direito, o retrocesso dos eventos,
beneficiando os indigenas com as quantias logradas. Mutatis mutandi, aplica-se o
contetdo normativo do art. 45, 81°, da Lei n°® 6.001/73.

Assim, antes de beneficiar os interesses contrarios as demarcacdes de terras
indigenas, a alegacdo da ocorréncia de enormes producfes agropecuarias em tais
localidades geogréficas serve tdo-s6 para dimensionar o tamanho da ilicitude praticada e
a intensidade dos prejuizos que os indios sofreram ao serem preteridos no seu direito ao
usufruto exclusivo.

9.4 - FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

No prado da funcéo social da propriedade, deve-se excluir a idéia de que os indios,
pela utilizacdo normal que fazem da terra, ndo cumprem a funcéo social da propriedade,
pois, pretensamente distantes dos indices de produtividade alcancados pelos tradicionais
proprietarios, deixariam varios hectares de terra 0ciosos.

Muito ao revés, a utilizacdo da terra pelos indios satisfaz os requisitos da funcéo
social da propriedade, com o0s temperamentos pecualires que tais individuos merecem,
dada a sua cultura e os seus valores.

O conceito constitucional de funcéo social da propriedade (art. 186, CF) encontra
abrigo tranquilo nas terras indigenas porque ha: (1) o aproveitamento racional e adequado
a terra, dentro do valor e dos usos que normalmente sdo feitos pelos indios; (2) a
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservacdo do meio ambiente;
e (3) exploragdo que favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

95 - INEXISTENCIA,DE PREJUIZOS PARA A PRODUCAO AGROPECUARIA -
PRODUTIVIDADE INDIGENA

Como ja aventado, a afirmacdo de que a fixacgdo de marcos em prol das
comunidades indigenas provocaria prejuizos para a producdo agropecuaria tem sido
manuseada constantemente contra a politica demarcatéria, consubstanciando um
perigoso tentdmen de constituir uma nova ferramenta juridica sem previsao legal e, mais
grave ainda, sem confirmac¢do na realidade técnica.

A contestacdo a avocada “lenda” de que os indios sdo necessariamente
improdutivos, ou melhor, menos produtivos que os homens nao-indios encontra varias
v0ozes nacionais e internacionais.

Os componentes dessa impugnacgao se revestem por temas de presenca obrigatoria
nas discussodes de maior importancia, a exemplo da preservacao ao meio ambiente.

O raciocinio se baseia na imbricacédo existente entre a protecdo aos povos indigenas
e a consequente preservacao do meio ambiente, do gigantesco patrimdnio biolégico e do
conhecimento indigena relativo a este patrimonio.

A FUNAI, de sua margem, convence com fortes e concretos elementos técnicos:

“Por exemplo, as sociedades indigenas da Amazénia conhecem mais de 1.300

plantas portadoras de principios ativos medicinais e pelo menos 90 delas ja sao

utilizadas comercialmente. Cerca de 25% dos medicamentos utilizados nos Estados

Unidos possuem substancias ativas derivadas de plantas nativas das florestas

tropicais. Por isso a preservacao dos territorios indigenas € tdo importante, tanto do

ponto de vista de sua riqgueza biolégica quanto da riqueza cultural.

Distribuidos por diversos pontos do Pais e vivendo nos mais diferenciados biomas-
floresta tropical, cerrado etc. - os povos indigenas detém um profundo conhecimento
sobre seu meio ambiente e, gracas as suas formas tradicionais de utilizacdo dos



recursos naturais, garantem tanto a manutencao de nascentes de rios como da flora
e da fauna, que representam patriménio inestimavel.

(...)

A idéia que se procura propagar com esse tipo de argumentacédo é a de que, com a
regularizacdo das terras indigenas, estar-se-ia reduzindo a quantidade de terras
disponiveis para a agricultura e outras atividades econOmicas, resultando em
escassez de terras para os trabalhadores rurais néo-indigenas. Por tras deste
argumento agrega-se a crenca de que as terras indigenas sao improdutivas, o que ja
estd hd muito desmentido. Registra-se como exemplo que, sendo paralisada a
producao indigena, o mercado local da Amazo6nia Legal, havera, indubitavelmente,
forme, mesmo que haja disponibilidade de abastecimento vindo de fora da area. Os
custos estariam fora da capacidade financeira da populacdo e as vias de acesso sao
um empecilho ao pronto abastecimento.

Alem disso, estatisticas elaboradas pelo INCRA mostraram claramente que,
somando-se as terras aproveitiveis e nao-exploradas existentes em todos o0s
estados do Brasil, atingiu-se um total de 185 milhdes de hectares, o que
corresponde, aproximadamente, ao dobro de todas as terra indigenas. Logo, é a
extrema concentracdo da propriedade fundiaria em méos de poucos membros da
sociedade brasileira e sua méa ou falta de utilizacdo que levam a larga margem da
populacao rural a ndo dispor de terras para trabalhar, e ndo a grande extenséo dos
territérios indigenas”?®

Como é evidente, se a preservacdo do meio ambiente é pressuposto da prépria
manutencdo da atividade agropecuaria (manutencdo de nascentes de rios, equilibrio
ecologico, etc.), a manutencdo do indio em seu habitat, por promover a protecao
ambiental, acaba por ser reflexamente um elemento propulsor da agropecuéria.

A presenca indigena ndo é nociva ao desenvolvimento econémico. Pelo inverso, ha
um forte elemento I6gico que demonstra ser aquela presenca indispensavel gine qua
non) a este desenvolvimento.

A obtencdo de tal enlace, conforme se denota da leitura de trecho do Projeto
Legislativo (H.R. 1596) apresentado a Camara dos Deputados dos Estados Unidos da
Ameérica, sobre a protecdo das populacdes indigenas:

“(4) Além disso, perder-se-4 um imenso depoésito nao-documentado de

conhecimentos ecoldgicos, biologicos e farmacolégicos, bem assim como um acervo

incomensuravel de expressao cultural, social, religiosa e artistica, que juntos
constituem parte do patriménio coletivo da espécie humana.”

“(6) Em muitos casos, uma politica de desenvolvimento imprevidente, que resulta na

destruicdo dos recursos naturais, representa uma grave ameaca a sobrevivéncia

fisica dos povos indigenas e tribais, assim como a sua autonomia cultural, minando
também, com freqiéncia, a possibilidade de desenvolvimento econdmico
sustentavel a longo prazo.”*°

Como demonstrado, a falsa e propalada idéia de que o indio € improdutivo pelo
simples fato de ser indio ndo encontra sustento fatico, havendo, inclusive, documento
oficial exarado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, com
aprovacao em 29.09.1997, afirmando a produtividade de uma especifica comunidade
indigena brasileira, constituindo mais um elemento de conviccéo.3!

Outra idéia que, paulatinamente, tende a ser rechacada do grupo das “verdades
infundadas” € a de que “existe muita terra para pouco indio”. A musicalidade desta
corrente e desarrazoada expressédo se contrapde a existéncia de conteudo da mesma,

29 Fundagd Nacional do Indio. indios do Brasil: as terras indigenas. Disponivel em:
<http:www.funai.gov.br/indios/terras/conteudo.htn®. Acesso em: 27 set. 2005.

30 Projeto de lei na Camara dos Deputados dos Estados Unidos da América sobre protecao das populagdes indigenas
no mundo. Revistade Informagdo Legislativa, v. 28, n. 111, p. 425-428, jul./set. 1991.

31 Relatorio sobre a Situagdo dos Direitos Humanos no Brasil — 1997.



pois, em estudo apresentado na XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, constatourse uma enorme concentracdo de terras, que, diga-se, ndo sao
indigenas. Veja-se:

“- aos 20 maiores fazendeiros do pais, possuidores, juntos, de um total de

20.291.412 ha (vinte milhdes, duzentos e noventa e um mil, quatrocentos e doze

hectares);

- ou ao fato de haver no Brasil 75 imoveis (nenhum deles terra indigena), que juntos

somariam 24.047.669 (vinte quatro milhdes, quarenta e sete mil, seiscentos e

sessenta e nove hectares), ou 7,3% da superficie do pais;

- ou ainda ao fato de haver fazendeiros, como o empreiteiro Cecilio do Rego

Almeida (também n&o se trata de nenhum indigena) adquirindo de uma sé vez 4

milhdes de hectares, em Altamira — PA, e o paulista Aparecido Dotto, dono de 2,1

milhdes de hectares.”?

Portanto, restam abatidas as ilacées a respeito do preconceituoso entendimento de
que os indios, simplesmente por serem indios, sdo improdutivos. A produtividade néo é
um atributo congénito, devendo ser avaliada caso a caso, levando-se em conta os valores
culturais das comunidades indigenas.

Por todo o exposto, conclui-se que:

1 — O indice de producdo agropecuaria ndo consta do rol de requisitos juridicos

exigidos pelo Direito brasileiro nas questdes demarcatorias;

2 — A andlise de produtividade em relacdo as terras indigenas deve ser efetuada

valorativamente, levando-se em conta as necessidades fisiolégicas e culturais

préprias do indio, afastando-se a limitada e quantitativa avaliacdo tradicional que

considera apenas 0s numeros de producéo;

3 — A producdo agropecudria retirada por ndo indios dos territorios dos silvicolas é

inconstitucional e ilegal, ndo podendo, portanto, servir de argumento contra as

demarcacdes (“nemo auditur propriam turpitudinem allegans”);

4 — A producéo de bens nas glebas reservadas causa prejuizos aos ingigenas, 0s

guais tém em seu favor o respectivo direito a indenizacao;

5 — O uso normal dado pelos autéctones a terra satisfaz as condi¢cdes de

configuracéo da funcao social da propriedade; e

6 — A suposta improdutividade das populacdes indigenas, pelo simples fato de

serem indigenas, ndo tem encontrado respaldo em avaliacfes técnicas efetuadas

por 6rgados nacionais e internacionais.

10 - RESPONSABILIZACAO DA UL\IIAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
DECORRENTE DA EXPROPRIACAO DE OCUPANTES DE AREAS INDIGENAS

10.1 — INTRODUCAO

Conforme os ensinamentos da professora Odete Medauar®®, a responsabilidade
extracontratual do Estado refere-se a obrigacdo a este imposta de reparar danos
causados aos administrados em decorréncia de suas atividades e omissdes.

Em um primeiro momento histérico, prevaleceu a irresponsabilidade estatal, pautada
no argumento de que “le roi ne peut mal faire”. Desta fase, evoluiu-se para a
responsabilidade estatal transubjetiva, reconhecendo-se o dever de indenizacdo estatal
pelos atos de gestdo (atuacao equivalente a dos particulares), em contraponto aos atos
de império (relacionados & soberania), estes dltimos insuscetiveis de gerar
responsabilizacdo. Posteriormente, passouse a responsabilizar o Estado mediante a
comprovacdo de dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) do agente

32 FEITOSA, Saulo Ferreira. Demarcacao das terras indigenas In ANAIS da XVII Conferéncia Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil: justica, realidade e utopia. Brasilia, OAB, Conselho Federal, 2000. p. 843-865.
33 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 442-445



causador do dano.

Rompendo com a tradicdo até entdo reinante, pautada em concepc¢les civilistas,
surgiu a idéia de que o Estado teria o dever de reparar o dano se fosse comprovado o
mau funcionamento — ou 0 nao funcionamento do servico — ou a falha da Administracéo,
denominada culpa publicista ou culpa andénima.

Definindo os atuais contornos do dever de indenizar estatal, surgiu a teoria do risco,
segundo a qual, ante as inumeras atividades da Administracéo, existe a probabilidade de
particulares sofrerem danos, devendo tais prejuizos serem partilhados por toda
sociedade.

Por fim, sob forte influéncia da teoria do risco e da solidariedade social, chegou-se a
responsabilidade objetiva, bastando a comprovacao do nexo de causalidade, ndo mais se
invocando o dolo ou culpa do agente, bem como o mau funcionamento au falha da
Administragéo.

Alias, a prépria Constituicdo Federal positiva tal teoria ao estabelecer, no art. 37, §
6° que “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”

Assim, ndo mais se questiona se o Estado responde objetivamente pelos seus atos.
Do mesmo modo, por ndo haver qualquer restricdo legal, também n&o se discute a
natureza do dano, podendo ser o mesmo material ou moral.

Entretanto, € preciso salientar que a norma constante do art. 37, § 6°, da CF reveste-
se de carater geral, admitindo excecdes, desde que também dotadas de status
constitucional.

No que se refere aos ocupantes de areas demarcadas, foi exatamente o que
ocorreu, pois o legislador constituinte preconizou, no art. 231, § 6°, da CF, que:

“Art. 231

(...)

8 6° - S&0 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por

objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a

exploragédo 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 extincdo direito a indenizacdo ou a

acdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas

da ocupacao de boa fé.”

(grifou-se)

Deste modo, a Constituicdo deixa evidente que sO cabera indenizacdo por danos
materiais relativos as benfeitorias e desde que demonstrada a boa-fé dos ocupantes.

Assim, pouco importa o tamanho, localizacdo, produtividade etc. do imovel, bem
como as condi¢Bes pessoais do ocupante, pois a Constituicdo ja deixa pre-estabelecido
que apenas as benfeitorias seréo indenizadas.

Valendo-se do principio da especialidade, um dos mais basilares axiomas
interpretativos, outra conclusdo néo resta a nédo ser a de que pleitos de indenizagc&o por
danos materiais, além das benfeitorias, ou de danos morais, esbarram na sobredita norma
constitucional.

Assim, se a Constituicdo pretendesse que a todos os casos fosse aplicada a norma
geral, ndo haveria consignado em seu texto, de maneira tao clara e estreme de dividas,
tal ressalva.

Ao contrario do que parece, tal limitacdo constitucional quanto ao objeto da
indenizacdo nao implica a conclusdo de que o ocupante de boa-fé ficara parcial ou
totalmente irressarcido. Caso ele tenha ocupado espontaneamente o imével, ndo tendo
nenhuma despesa com a aquisicdo do mesmo, caber-lhe-a indenizacdo pelas
benfeitorias, ndo lhe sendo imputado qualquer prejuizo. Do mesmo modo, caso tenha
adquirido-o de terceiro, o Direito |he faculta a via da acdo regressiva para obter o valor



despendido, cabendo a Uniéo a indenizacdo quanto as benfeitorias até entdo realizadas.
Para que fosse cabivel outra indenizacdo, seja por danos morais, seja por danos
materiais, seria necessaria a comprovacao de outro tipo de prejuizo que ndo aqueles
imanentes aretirada dos ocupantes de terras demarcadas.
Assim, pelo s6 fato de serem retirados dos imoOveis ocupados nédo lhes cabe a
indenizagdo por danos morais, desde que o ato formal e material de expropriacéo se dé
dentro da legalidade estrita, sem excessos ou abusos.

10.2 - DO CABIMENTO DE INDENIZACAO PELAS BENFEITORIAS

Observa-se, em uma simples leitura do art. 231, § 6°, da Constituicdo Federal, ja
transcrito, que restou excluida qualquer possibilidade de indenizacéo referente a eventual
declaracdo de nulidade ou extincdo de atos que tenham por objeto a ocupacgéo, o dominio
ou a posse sobre terras consideradas tradicionalmente indigenas, nos limites territoriais
determinados pelo procedimento de demarcacao a ser promovido pela Unido.

Ha apenas uma excecdo a regra geral acima mencionada: indenizacdo por
benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé; porém, na forma da lei.

Segundo a mais usual e corrente doutrina constitucionalista que trata do esquema
classificatério das normas constitucionais, o dispositivo que trata da indenizacdo por
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé seria uma norma de eficacia limitada, pois
para surtir todos os seus efeitos no mundo juridico mister o advento de lei
infraconstitucional regulamentando a matéria.

A lei que deveria tratar da matéria é a Lei n°® 6001/73 (Estatuto do indio), que n&o
prevé qualquer tipo de indenizacdo (nem mesmo de benfeitorias) do ato que declara a
nulidade ou extincdo dos atos que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupac¢ao
das terras habitadas pelos indios ou comunidades indigenas. E o que estabelece o art. 62
da referida lei, abaixo transcrito:

“8 2° Ninguém tera direito a agdo ou indenizagdo contra a Unido, o orgdo de

assisténcia ao indio ou os silvicolas em virtude da nulidade e extincdo de que trata

este artigo, ou de suas consequéncias econdmicas”.

Sendo a norma constitucional que prevé a indenizacao pelas benfeitorias de eficacia
limitada (ou diferida), em tese, ela nao teria aplicacéo, até que nova lei infraconstitucional
venha e regule a questao.

No entanto, com a devida vénia, 0 caso requer uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, assegurando sim a indenizagdo pelas benfeitorias realizadas pelos
possuidores de boa-fé.

Isto porque a norma constitucional em questdo possui densidade normativa
suficiente para surtir efeitos juridicos desde ja.

Paulo Bonavides, quando trata das normas constitucionais de eficacia diferida (que
corresponderiam as de eficacia limitada), entende que referidas normas “(...) para
aplicarem a matéria a que diretamente se referem, precisam apenas de meios técnicos ou
instrumentais. Desde o primeiro momento, sua eficacia ou aplicabilidade pode
manifestar-se de maneira imediata, posto que incompleta, ficando assim, por
exigéncias técnicas, condicionadas a emanacdo de sucessivas normas
integrativas™*.(grifou-se)

Embora a Lei n° 6001/73 ndo traga a previsdo de indenizacdo das benfeitorias,
devemos interpretar seu artigo 62 (acima transcrito) em conformidade com o que diz o
texto constitucional, possibilitando que os ocupantes de boa-fé sejam ressarcidos pelas
benfeitorias por eles realizadas.

A situacao seria demasiadamente injusta se ndo se visualizasse a indenizacéo sob o
argumento de que haveria falta de regulamentacdo (lei infraconstitucional) acerca do
assunto. Em outras palavras, o proprio Poder Publico estaria justificando que ndo poderia

34 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 252.



haver a indeniza¢céo devido a sua propria omissao em nao legislar.

Na falta de legislacdo especifica para tratar do assunto, forcoso concluir pela
aplicacdo do Cadigo Civil, dando-se interpretacdo restritiva aos seus comandos. Isso
porque a indenizacdo pelas benfeitorias € excecdo a regra da nao indenizacdo, sendo
cedica a formula hermenéutica de que normas excepcionais devem ser interpretadas
restritivamente.

A aplicacdo do Cadigo Civil ao caso nao se justifica somente pela auséncia de
norma especifica que regulamente a matéria, mas sobretudo por ser o instituto da
benfeitoria um instituto proprio do direito privado e regulamentado historicamente pelo
Direito Civil.

Diga-se, o conceito de benfeitoria — e sua consequente regulamentacao — utilizado
pela Constituicdo s6 pode mesmo ser aquele previsto pelo Direito Civil, até porque a
Carta Magna ndo esgota a conceituagdo e o regramento de todos os institutos por ela
previstos, devendo o intérprete do direito buscar elementos para sua correta interpretacao
em leis infraconstitucionais; no caso, o Codigo Civil.

Como o texto constitucional ndo diferencia expressamente qual o tipo de benfeitoria
que devera ser indenizada, ndo cabera ao intérprete do direito fazé-lo, devendo haver
indenizacdo das benfeitorias necessérias e Uteis. Quanto as voluptuarias, podera o
possuidor levanta-las, se isso ndo acarretar estrago a coisa e se o reivindicante (no caso,
a Unido) nao preferir ficar com elas, indenizando seu valor, inclusive em consonancia com
o disposto no art. 1219, do Cdédigo Civil. Em todos os casos, a condicdo “sine qua non”
para a indenizacédo é a boa-fé do possuidor.

Entretanto, se o possuidor estiver de méa-fé, ndo sera indenizado por nenhuma
benfeitoria, ainda que o art. 1220 do Cddigo Civil determine que haja nesse caso
indenizacdo pelas benfeitorias necessarias, pois a Constituicdo é clara em assegurar o
direito apenas ao possuidor de boa-fé, e qualquer lei infraconstitucional que estenda
esse direito também ao possuidor de ma-fé estaria em confronto direto com a Carta
Magna.

Por maior seguranca juridica, deve-se dar uma interpretacao restritiva e conforme a
Constituicdo, que diz ndo caber qualquer tipo de indenizagdo contra a demarcacédo das
terras indigenas, com excec¢éo das benfeitorias ao ocupante de boa-fé.

Dessa forma, e por tudo que foi apresentado, pode-se tirar as seguintes conclusoes:

1 — Nao é cabivel qualquer tipo de indenizacdo derivada da perda da posse,

propriedade ou dominio em decorréncia de procedimento administrativo de

demarcacdo de terras indigenas, salvo indenizacdo pelas benfeitorias ao possuidor
de boa-fé;

2 — O possuidor de boa-fé sera indenizado pelas benfeitorias necessarias e Uteis, e,

no caso das voluptudrias, podera levanta-las, quando o puder sem detrimento da

coisa e o reivindicante nao preferir ficar com elas, indenizando o seu valor;

3 — O possuidor de boa-fé jamais adquirira a propriedade das terras consideradas

como tradicionalmente ocupadas pelos indios, independentemente de ato que tenha

Ihe conferido a posse, dominio ou propriedade sobre referidas terras;

4 — O possuidor de ma-fé nao tera direito a qualquer tipo de indenizagao.

11 — CONCLUSAO

Em face do exposto, é evidente o recrudescimento do Estado brasileiro na
efetivacdo dos direitos conferidos constitucionalmente aos povos indigenas, no que tange
a posse das terras por estes tradicionalmente ocupadas.

Apesar disso, no plano internacional, os direitos indigenas vém ganhando a protecéo
merecida, demonstrando que a Constituicdo Federal de 1988, até como reconhecimento
histérico das desigualdades verificadas, adotou uma posi¢cdo de vanguarda relativa a tais
garantias.



Diante de tais circunstancias, conclui-se que:

1 — A populagdo indigena esta sendo paulatinamente dizimada em razdo da néo
observancia dos seus direitos;

2 — A posse indigena difere da posse civil no tocante as suas caracteristicas, tendo
aguela contornos constitucionais préprios;

3 — O procedimento de demarcacao € o instrumento habil a propiciar a demarcacéo
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios tal como previsto na Constituicao
Federal, assegurando a fixacdo dos limites do territorio indigena e sua respectiva
protecéo;

4 — O ato que demarca o territério indigena tem natureza declaratdria, além de ser
um ato administrativo, com todos atributos e caracteristicas a ele inerentes, tendo
especial importancia a presuncao de legitimidade e veracidade;

5 — Havendo choque entre direitos fundamentais constitucionalmente previstos -
como o direito de propriedade e o direito dos indios a demarcacgéo de sua terras —
devera preponderar o interesse destes, sem a completa supressdo do direito
daqueles, ante o proprio mandamento constitucional especifico que prevé a nulidade
ou extincdo dos atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e o direito & indenizacdo quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-fé;

6 — A ofensa pelos Estados ao ordenamento juridico internacional de protecdo aos
direitos indigenas possibilita a responsabilizacédo correspectiva,

7 — E juridica e tecnicamente possivel a coexisténcia, em um mesmo espaco
territorial, de territério indigena e da zona de fronteira;

8 — A alegacdo de que a politica demarcatéria geraria prejuizos a producao
agropecudria ndo apresenta consisténcia juridica e ndo encontra amparo nos dados
técnicos;

9 — Nao é cabivel qualquer tipo de indenizacdo derivada da perda da posse,
propriedade ou dominio em decorréncia de procedimento administrativo de
demarcacdo de terras indigenas, salvo indenizacdo pelas benfeitorias ao possuidor
de boa-fe.
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