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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho procurara tratar de um tema que se afigura, talvez, como o de
maior importancia para as comunidades indigenas no Brasil, qual seja, o de sua relacdo com a
terra, seu territorio, seu habitat. A questdo da terra para o indio vai além da nogdo de
propriedade individual do direito civil tradicional.

Como salienta Luiz Felipe Bruno Lobo:

A terra ocupada pelos indios adquire a configuracao de territério, posto que
ndo se trata apenas de espaco fisico limitado pelo solo, mas o espac¢o e todos
os demais elementos necessarios a manutencao e evolucdo de suas culturas,
tais como a agua, o subsolo, sua fauna e flora e demais riquezas hidricas e
minerais que, de regra, ndo podem ser exploradas sem violar as atividades
econbmicas e culturais dos naturais e primarios senhores da terra. Os
territdrios indigenas sdo verdadeiramente o suporte sobre o qual estdo
fundamentadas as sociedades tribais; é de direito que se faga respeitar seus
aldeamentos, suas areas de caca, pesca e plantio, cemitérios e locais
misticos.?

Considerando a essencialidade da terra para a sobrevivéncia da comunidade indigena
é que as ConstituicGes da Republica Federativa do Brasil, a partir da de 1934, consagraram a
garantia aos indios, inicialmente, a posse das terras por eles ocupadas de forma permanente e,
posteriormente®, ao usufruto das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

Entretanto, a defini¢do e a delimitacdo das terras destinadas constitucionalmente ao
usufruto exclusivo dos indios nédo séo tarefa facil, havendo discordancias tanto na literatura
juridica, quanto nas orientacbes dos julgados pretoriais, sobre o alcance e significado,
sobretudo, da expressdo, consagrada na Constituicio Federal de 1988, “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”.

Por outro lado, deve-se levar em conta as imensas consequéncias juridicas do
reconhecimento de tais terras por ato administrativo (mediante o processo administrativo de
demarcacao de responsabilidade conjunta da FUNAI e do Ministério da Justica), na esfera
juridica das familias brasileiras ndo indias que, por vezes, de boa-fé e até entdo, ocupavam e
cultivavam terras por décadas com o consentimento e incentivo do Estado Brasileiro. Neste
ponto, procurar-se-a discorrer sobre a possibilidade da indenizacdo dos atuais ocupantes nao-
indios das terras em decorréncia da perda do uso e frui¢do destas por ato do poder publico.

1 Artigo Publicado no Livro ESTUDANTES — CADERNO ACADEMICO - Edigdo Comemorativa.
Organizadores: Marcelo Caseb Continentino, Marcos André Couto Santos e André Melo Gomes Pereira.
Recife: Editora Nossa Livraria, 2007. ISBN 9788577920266. Paginas 275-300.

2 LOBO, Luiz Felipe Bruno. Direito indigenista brasileiro: subsidios a sua doutrina. Sdo Paulo: Ltr, 1996, pp. 44-45.

3 A partir da Emenda Constitucional n.° 1, de 1969.



2- EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS INDIGENAS SOBRE TERRAS

Ainda que alguns autores* aduzam que os direitos dos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam remontariam ao alvara régio de 1° de abril de 1680, o qual
reconhecia que nas terras outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos
indios, primérios e naturais senhores delas; a primeira Constituicdo brasileira a tratar
efetivamente do tema foi a de 1934. As Cartas politicas brasileiras anteriores silenciaram a
respeito do tema, apesar de um dos projetos ndo aprovados da Constituicdo de 1891, sob o
efeito da influéncia do positivismo de Augusto Comte, discorrer sobre a garantia da protecao
as sociedades indigenas e a ndo-violacio dos seus territorios.®

Para melhor elucidacdo do tratamento constitucional dada a questdo das terras
indigenas, passa-se a transcrever o0s dispositivos relativos ao tema constantes das
Constituicdes Federais de 1934, 1937, 1946 e 1967, da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969 e
da Constituicdo de 1988:

CONSTITUICAO DE 1934

Art. 129. Seré respeitada a posse de terras de Silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.
CONSTITUICAO DE 1937

Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacéo
das mesmas.

CONSTITUICAO DE 1946

Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢cdo de ndo a transferirem.
CONSTITUICAO DE 1967

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

EMENDA CONSTITUCIONAL N.°1, DE 1969

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

81° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao
de terras habitadas pelos silvicolas.

82° A nulidade e a extincdo de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos
ocupantes direito a qualquer indenizacdo contra a Unido e a Fundacdo
Nacional do indio.

CONSTITUICAO DE 1988

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradicGes e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

81° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as

4 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 26.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 856; TOURINHO
NETO, Fernando da Costa. Os direitos originarios dos indios sobre as terras que ocupam e suas conseqiiéncias juridicas.
Cartilha Juridica do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Brasilia, n. 20, novembro de 1996, p.5.

5 LOPES, Ana Maria D”Avila; MATTOS, Karine Rodrigues. O direito Fundamental dos indigenas a terra: do Brasil-Colénia
ao Estado Democratico de Direito. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v.43, n.170, abr./jun. 2006, p. 224.



imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicoes.

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

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas so
podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum™ do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipbtese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragéo 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
extingdo direito a indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.°

Verifica-se que desde a Constituicdo de 1934 até a de 1946 o constituinte assegurava a posse
das terras em que os indios estivessem permanentemente localizados, chamados de silvicolas por
influéncia da expressdo consagrada por Cldvis Bevildqua no cédigo Civil de 1916. A Constitui¢do de
1967 ampliou o conceito para assegurar a posse permanente das terras que os indios habitam,
trazendo, ainda que incipientemente, a idéia de habitat. A partir da Emenda Constitucional n.° 1 de
1969, consagra-se o direito aos indios do usufruto das terras que ocupam, a0 mesmo tempo em que a
Lei Maior institui a nulidade superveniente de todos os titulos que de alguma forma vao de encontro
ao dominio, posse ou a ocupacao de terras habitadas por estes, bem como preceitua a inexisténcia de
direito a indenizacdo contra a Unido ou FUNAI em decorréncia de tal nulidade.

A Carta Constitucional de 1988, por sua vez, delineia de forma pormenorizada o que venha a
ser a defini¢do de terra tradicionalmente ocupada pelos indios, matéria que serd objeto do préximo
topico deste trabalho, reafirmando a nulidade dos titulos que digam respeito a dominio, posse ou
ocupacdo de tais terras e assegurando, tdo-somente, o direito a indenizagdo das benfeitorias aos
possuidores de boa-fé.

3 — FATORES DO CONCEITO DE TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS
PELOS INDIOS

A busca do conceito de “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” talvez seja a
maior problematica do direito indigenista. E certo que o territorio brasileiro e de toda a
América foram povoados pelos denominados povos pré-colombianos, antes da chegada do
branco europeu. Por outro lado, desde o tempo da colonizagédo e governo da coroa portuguesa
até a formacdo e continuacdo do Estado brasileiro, a expansdo da dita “civilizagdo branca”
vem destruindo e expulsando os primeiros habitantes do Brasil das terras antes ocupadas de
forma plena, restando poucos locais efetivamente ocupados pelos indios no pais que possam
ser considerados como territdrios tradicionais de comunidades indigenas.

SBRASIL. Senado Federal. Legislacdo indigenista: dispositivos constitucionais, atos internacionais, legislagio, normas
correlatas. Brasilia: Subsecretaria de edigdes técnicas do Senado Federal, 1999, pp. 10-13.



Dessa forma, quais os locais no vasto territorio brasileiro poderiam ser classificados
como terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e qual seria o0 alcance de tal expressao sao
as grandes polémicas de tal estudo, sobretudo considerando os efeitos juridicos que tal
definicdo causa na vida das populagdes nao indigenas que habitam tais areas na atualidade.

Segundo Luiz Armando Badin’, existem quatro fatores na definicdo de terra
tradicionalmente ocupada pelos indios no artigo 231 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) de 1988, quais sejam: temporal, econdmico, ecoldgico e cultural. O fator
temporal determina que, via de regra, as terras onde se localizam as aldeias ou malocas dos
indios devem ser habitadas em carater permanente, assim, como determinavam as
constituicdes anteriores, indicando a expressdo posse permanente. O fator econdmico indica
que tais terras devem ser utilizadas pelos indigenas para suas atividades produtivas, sendo 0s
locais necessarios a subsisténcia, como campos de caca, pesca, coleta e cultivo, por exemplo.
O fator ambiental ou ecoldgico significa que as terras devem ser imprescindiveis a
preservacdo dos recursos naturais necessarios ao bem-estar dos indios e o cultural deve ser
entendido no sentido de que todo espaco de terra necessério e utilizado para a reproducgéo
fisica e cultural da comunidade indigena integra o conceito de terra tradicional, a exemplo de
locais onde haja cemitérios, locais religiosos e os destinados a rituais ou a manifestacdes
culturais.

Ressalte-se, inclusive, que, em alguns julgados, o Supremo Tribunal Federal vem
entendendo que para a configuracdo de tal definicdo é necessaria a presenca cumulativa dos
fatores acima citados (temporal, econdmico, ecoldgico e cultural). E o caso do julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade n.° 1512-5/RR, onde se questionava a constitucionalidade
de leis do Estado de Roraima que criaram municipios em areas supostamente integrantes das
reservas indigenas “Sdo Marcos” e “Raposa Serra do Sol”. Apesar do pretdrio excelso ndo
conhecer do mérito da acdo, por entender que para a solucdo da lide seria necessario uma
apuracdo de um estado de fato concreto, o Ministro Relator Mauricio Corréa, teve a
oportunidade de ressaltar:

A teor do § 1° do artigo 231 da Carta Politica s@o terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, aquelas que relinam os seguintes elementos, isto é,
gue sejam: a) habitadas em carater permanente pelos indios; b) por eles
utilizadas em suas atividades produtivas; c¢) imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem estar e d)
as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.

Para que se encaixe a pretensdo contida nesse preceito é indispensavel que
todos esses elementos se congreguem em um mesmo sentido para que essa
tradicionalidade se realize, de tal sorte que, faltando um deles, perde-se a
completitude para a formacdo do nucleo do conceito de “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”, ordenado pelo pardgrafo 6°, do
artigo 231, da Constituicdo Federal.®

Da mesma forma, no julgamento da questdo de ordem em acdo civel originaria n.°
312-1/BA, onde se encontra pendente a analise de nulidade de titulos particulares de dominio
em area alegada pela FUNAI como indigena, o Ministro Nelson Jobim registra a necessidade
da presenca de todos esses requisitos para a configuracao do conceito de terra indigena:

O conceito de terra indigena, no Brasil, é integrado de quatro universos que
se interpenetram e se complementam.

" BADIN, Luiz Armando. Sobre o conceito constitucional de terra indigena. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia,
ano 51, n. 190, jul./dez. 2006, p, 133-134. Disponivel na internet. http://www.justica.gov.br. Acesso em 21.03.2007.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1512-5/RR. Requerente: Procurador Geral da
Republica. Requeridos: Governador do Estado de Roraima e Assembléia Legislativa do Estado de Roraima. Relator: Ministro
Mauricio Corréa. Brasilia, 7 de novembro de 1996. Disponivel em http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp.
Acesso em 23.03.2007.



Ha — a imagem parece boa — quatro CIRCULOS concéntricos, que se
completam.

O primeiro CIRCULO, a “HABITACAO PERMANENTE”. Este é o
CIRCULO menor e com indice de objetividade maior.

Depende de uma verificagdo in loco e de uma analise dos costumes, ou seja,
uma analise de comportamento para explicitar o carater de permanéncia da
habitacéo.

Isto significa, por exemplo, que, dependendo do tipo de cultura indigena, se
tera uma habitacdo permanente em mais de um lugar.

Basta que aquela comunidade indigena cultive o sistema de transferéncia, de
transposicdo ou de deslocamento, em determinados momentos do tempo,
para voltar a um determinado lugar.

Essa situacdo viabiliza a existéncia de habitacdo permanente em dois, ou
mais, locais distintos, exatamente em decorréncia de tradi¢cbes ou por
influéncias de questdes relativas a clima e atividades produtivas.

A esse clemento se agrega o segundo “CIRCULO”: AS TERRAS
“UTILIZADAS PARA... ATIVIDADES PRODUTIVAS”.

Este CIRCULO 2 depende da verificacio e existéncia real e efetiva do
CIRCULO 1.

Alias, ha uma relagéo de dependéncia entre os CIRCULOS, os primeiros sdo
condicionantes dos subsequentes.(...)

Mas a Constituicdo brasileira, no conceito de terras tradicionalmente
ocupadas, ndo se satisfez com os dois CIRCULOS referidos. Ela instituiu,
também, o CIRCULO 3, que se constitui nas areas “... IMPRESCINDIVEIS
A PRESERVACAO DOS RECURSOS AMBIENTAIS NECESSARIOS A
SEU BEM ESTAR...” (...)

Por Gltimo, chega-se no CIRCULO 4: “... TERRAS... NECESSARIAS A...
REPRODUCAO FISCICA E CULTURAL SEGUNDO.. USOS
COSTUMES E TRADICOES DO GRUPO INDIGENA”.

Tal como se passa com os demais, este Gltimo CIRCULO depende dos
CIRCULOS anteriores e sua perquiricio se fara apos os anteriores.®

4 - POSSE INDIGENA: DELIMITACAO E CARATER PERMANENTE

Mesmo considerando a relacdo intrinseca entre os quatro fatores citados para a
definicdo das terras indigenas, o fator temporal é o que provoca maiores discussdes
doutrinarias, sendo certo que a expressao, contida no artigo 231, 81°, da CRFB de 1988,
“terras habitadas em carater permanente” traz as problematicas da delimitacdo do conceito de
posse indigena e da necessidade ou ndo da atualidade ou permanéncia da posse.

A posse indigena fundamenta-se na tradicionalidade de sua ocupagdo, ou seja, nos
usos, costumes das comunidades para com determinado territorio. Nao se confunde com a
mera posse civil, no sentido de um poder de fato exercido sobre o imdvel ou do exercicio de
poderes inerentes ao direito de propriedade.

A configuracdo de posse indigena passa pela idéia antropoldgica de habitat, tendo a
prépria Constituicdo Federal de 1988 se referido que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios sdo as por eles habitadas. A nogdo de habitat, por sua vez, envolve a conotagéo que de
que a posse indigena ndo diz respeito apenas ao local onde esta localizada a aldeia e as malocas dos
indios, mas a todo o local onde ele retira sua subsisténcia e exerce sua relagdo com o meio ambiente e
com suas manifestagdes culturais.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem em agéo civel originaria n. 312-1/BA. Autora: FUNAI. Réus:
Ananias Monteiro da Costa e outros. Relator: Ministro Nelson Jobim. Brasilia, 27 de fevereiro de 2002. Disponivel em
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp. Acesso em 23.03.2007.



O entdo Ministro Victor Nunes Leal foi 0 expoente dessa idéia no Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 44585/MT, em 30/08/1961, onde se
discutia a tese, ao final perdedora, da possibilidade de reducdo de reserva indigena por lei do
Estado do Mato Grosso. Pelo carater elucidativo de seu voto, passa-se a transcrever parte
deste:

Aqui ndo se trata do direito de propriedade comum; o que se reservou foi o
territério dos indios. Essa area foi transformada num parque indigena, sob a
guarda e administracio do Servico de Protec&o aos indios, pois estes ndo tém
disponibilidade de terras. O objetivo da Constituicdo Federal é que ali
permanecem o0s tracos culturais dos antigos habitantes, ndo s6 para a
sobrevivéncia dessa tribo, como para estudo dos etndlogos e para outros
efeitos de natureza cultural ou intelectual.

Nao est4 em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio,
no sentido civilista dos vocébulos; trata-se do habitat de um povo. Se 0s
indios, na data da Constituicdo Federal, ocupavam determinado
territério, porque desse territdrio tiravam seus recursos alimenticios,
embora sem terem construgdes ou obras permanentes que
testemunhassem posse de acordo com 0 nosso conceito, essa area, na
gual e da qual viviam, era necessaria a sua subsisténcia. Essa area,
existente na data da Constituicdo Federal, é que se mandou respeitar. Se
ela foi reduzida por lei posterior; se o Estado a diminuiu de dez mil hectares,
amanha a reduzird em outros dez, depois mais dez, e poderia acabar
confinando os indios a um pequeno trato, até o territdrio da aldeia, porque ali
¢ que a “posse” estaria materializada nas malocas.'® (destaques em negrito
ndo sdo do original)

José Afonso da Silva!, na esteira do pensamento de Jodo Mendes Janior, além de
defender a idéia do Ministro Victor Nunes Leal de que a posse da terra pelo indigena nao
pode ser encarada como a posse civil tradicional, porque ndo é uma simples ocupacédo para
explora-la, mas base de seu habitat, aduz que a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer
os direitos originarios dos indios sobre as terras que ocupam, consagrou a instituicao juridica
do indigenato. Tal construcéo juridica consiste no desenvolvimento da tese de que os direitos
dos indios sobre suas terras seriam congénitos, originarios e ndo decorrentes de aquisicdo
derivada da ocupacdo. No ordenamento juridico patrio, tal garantia teria sido outorgada para
os indigenas desde o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, o qual firmara o principio de que
nas terras outorgadas aos particulares, seria sempre reservado o direito dos indios, primarios e
naturais senhores delas.

Entretanto, conforme, escreveu Tourinho Neto'?, o indigenato ndo foi respeitado pelo
conquistador. Buscou-se, entdo, assegurar as comunidades indigenas as terras por elas
‘ocupadas’. Nao se atentava mais para a apropriagdo congénita, € sim para a ocupagao,
primaria ou adquirida.

Outro aspecto fundamental da posse indigena é a delimitacdo do que venha a ser
entendido o seu carater de permanente. O cerne da questdo consiste em se definir se é
necessario que a posse ou ocupacdo das terras pelos indios, para os fins da sua conceituacdo
como indigena (ou terra tradicionalmente ocupada, nos termos da CRFB), seja atual (recente)
ou bastaria 0 modo tradicional da comunidade indigena se relacionar com a terra, sendo a
idéia de posse permanente apenas uma garantia futura para a preserva¢do constante do
territdrio indigena.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 44585 — MT. Recorrente: Presidente da Assembléia
Legislativa do Estado do Mato Grosso. Recorrido: Diretor da 5% Inspetoria Regional do Servico de Protecdo aos indios.
Relator: Ministro Ribeiro da Costa. Brasilia, 30 de agosto de 1961. Disponivel em http://www.stf.gov.br/processos/. Acesso
em 21.03.2007.

1 SILVA, José Afonso da. Op, cit., pp. 856-857

12 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Op . cit., p.8.



Tal preocupacdo ja era evidente desde a vigéncia do artigo 198 da Emenda
Constitucional n. 1 de 1969. Por sua importancia paradigmatica, colaciona-se trecho do voto
do entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal Cordeiro Guerra, proferido no julgamento do
Mandado de Seguranca n. 20.234-MG, em 4.6.1980, quando em vigor o referido dispositivo
constitucional:

Sr. Presidente, estou de acordo com o0 eminente Relator, mas desejo
explicitar a minha apreensdo, em face do art. 198, §81° e 2°, da Constituigéo
Federal. Creio que esses artigos ainda nos dardo muito trabalho, porque, a
serem interpretados na sua literalidade, teriam estabelecido o confisco da
propriedade privada neste Pais, nas zonas rurais, bastando que a autoridade
administrativa dissesse que as terras foram, algum dia, ocupadas por
silvicolas.
(-.)
Diz-se 0 §1° do artigo 198:
“Ficam declaradas a nulidade e a extin¢do dos efeitos juridicos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupagdo de terras habitadas pelos silvicolas.”
No meu entender, isso s6 pode ser aplicado nos casos em que as terras
sejam efetivamente habitadas pelos silvicolas, pois, de outro modo, nés
poderiamos até confiscar todas as terras de Copacabana ou
Jacarepagua, porque ja foram ocupadas pelos tamoios. Diz ainda o caput
do art. 198:
“As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos termos que
a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades nelas existentes.”
Pressupde efetiva ocupacao das terras pelos silvicolas. De modo que, na
espécie — ha evidente, varios problemas bem ressaltados pelo eminente
Relator — entendo que o possuidor legitimado por titulos recebidos do
Estado, em priscas eras, ndo pode ser espoliado do fruto do seu trabalho
sem indenizagdo. Quando o civilizado invade o territério indigena e se
estabelece pela forga, nestes casos, se hd de aplicar os §8 1° e 2° do artigo
198, mas ndo no caso do colonizador, do desbravador do Pais. Deixo, assim,
isto bem claro, como avant premiére do meu pensamento, porque ndo me
deixo levar por um sentimentalismo mal orientado, que pode conduzir a
atrofia do Pais, ou & inquietacdo rural, com resultados imprevisiveis.
De modo que, sem apreciar 0 merecimento da causa, ndo quero negar, € nem
haveria como, que o Estado tem direito de criar reservas indigenas, mas o
proprio Estatuto do indio prevé que ndo pode fazé-lo abruptamente, sem
pagamento, sem indenizacdo dos titulares da terra, possuidores desse local.*
(destaques em negrito ndo sdo do original)

José Afonso da Silva, filiando-se a segunda hipOtese acima assinalada e em
consonancia com a idéia do indigenato, nega o elemento temporal do conceito de terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios:

Terras tradicionalmente ocupadas ndo revela ai uma relagdo temporal. Se
recorrermos ao Alvara de 1° de abril de 1680 que reconhecia aos indios as
terras onde estdo tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que a
expressdo ocupadas tradicionalmente ndo significa ocupagdo imemorial.
N&o quer dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que
eles estariam ocupando desde épocas remotas que ja se perderam na
memdria e, assim, somente estas seriam as terras deles. (...)

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 20.234-3/MT. Impetrantes: Paulino Ferreira da Silva e
outros e Agropecuaria Serra Negra Ltda. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Cunha Peixoto. Brasilia, 4 de
junho de 1980. Disponivel em http://wwuw.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp. Acesso em 21.03.2007.



O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas o modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, ja que ha comunidades mais estaveis, 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 e tradigdes.(...)
Quando a Constituicdo diz que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios se destinam a sua posse permanente, isso ndo significa um
pressuposto passado como ocupacdo efetiva, mas, especialmente, uma
garantia para o futuro, o sentido de que essas terras inalienaveis e
indisponiveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat.**

Ana Maria D"Avila Lopes e Karine Rodrigues Mattos reiteram parcialmente o
posicionamento de José Afonso da Silva ao afirmarem que a expressao terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo significa ocupacdo imemorial, ndo tendo o Poder
Constituinte objetivado dizer que essas terras seriam aquelas que s@o ocupadas pelos indios
desde épocas tdo longinquas que se perderam na memoria. Entretanto, consideram as autoras
indispensavel a habitacdo em carater permanente dessas comunidades nas aludidas terras,
significando que deve ter havido uma ocupagéo efetiva.®

Luiz Armando Badin defende que o conceito de ocupacéo tradicional ndo esta ligado
necessariamente nem a posse fisica e atual da terra, nem remonta a tempos imemoriais. Aduz
que a Constituicdo ndo fala nem em posse atual, nem em posse imemorial, sendo o termo
utilizado o de ocupacdo tradicional. Conclui, o autor, que a expressao terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios d& a idéia tanto de tempo quanto de modo, no sentido de considerar-se
a terra como parte da heranca cultural de um povo, transmitida de pai para filho, sendo mais
do que um poder de fato no sentido do Cédigo Civil. Tal concepc¢do tem importancia para o
reconhecimento de terras indigenas quando os indios tenham sido removidos a forca de suas
terras, pois ai ndo haveria posse fisica, imediata e atual, mas haveria ocupacéo tradicional.®

Sobre tal problematica, Alcir Gursen de Miranda discorre que a tradicionalidade da
posse indigena exige a continuidade viva, ndo apenas historica:

A tradicionalidade histdrica ndo resiste a maior analise, sob pena de ver
amanha sustentada a pretensdo de que todo o territdrio brasileiro pertence
aos indios. (...)

A tradicionalidade de continuidade viva pressupde efetiva a ocupacao das
terras pelos indigenas, ou seja, somente nos casos em que as terras sejam
efetivamente habitadas pelo indio. E o carater permanente expresso na
Constituigdo Federal, no 81° do artigo 231. Se houver alguma interrupgéo,
por determinado periodo, descaracteriza-se a tradicionalidade: mais do que
um lustro, excessivo por uma centdria, ideal por geracao.

O carater permanente expresso na Constituicdo esclarece qualquer davida
existente sobre o assunto.’

Ja para o jurista Miguel Reale:

Tudo depende do entendimento a ser dado a expressao ocupacgdo
permanente, a qual tem sido largamente compreendida, a partir da afirmacao
de que se trata de gente nbmade, acostumada a percorrer imensos territorios,
0 que nos conduz a exageros manifestos, confundindo-se ocupacéo
permanente com ocupacao eventual.

O legislador constituinte, apesar dos pesares, teve o cuidado de preservar aos
indios as terras tradicionalmente ‘por eles habitadas em carater permanente’
(artigo 231, § 1° da Constituigdo), o que excluia atribuicdo de glebas

14 SILVA, José Afonso da. Op. cit., pp. 855-858.

15 |_LOPES, Ana Maria D"Avila; MATTOS, Karine Rodrigues. Op. cit., p. 228.

16 BADIN, Luiz Armando. Op. cit., p. 136.

17 MIRANDA, Alcir Gursen de. O direito e o indio. Belém: CEJUP, 1994, p. 71.



imensas insuscetiveis de exercicio e posse por algumas centenas ou milhares
de silvicolas.

E o6bvio que no texto constitucional estd implicito o critério de
proporcionalidade entre as areas tradicionalmente ocupadas no passado e as
que, no presente, os indios efetivamente habitam em carater permanente,
pois o adjetivo permanente é empregado prudentemente duas vezes, uma
para qualificar a ocupagéo (§ 1° do citado artigo 231) e outra, a posse (§2°).8

A exigéncia de uma ocupacdo imemorial por parte do grupo indigena parece ser algo
que a Constituicdo Federal de 1988 ndo exigiu. Porém, a necessidade de uma ocupacédo
efetiva de carater permanente que ndo remonte a um espaco de tempo longinquo € algo que
parece evidente da vontade do Constituinte, a fim de preservar e garantir a subsisténcia das
comunidades indigenas ainda existentes e que ndo perderam o seu vinculo com a terra.

Ainda que tenhamos a no¢do de que a posse indigena deve ser entendida a partir da
relacdo desses povos com a terra, segundo suas tradicdes, usos e costumes, dentro da nogédo de
que a posse ou ocupacdo € da comunidade indigena como um todo, é o seu habitat,
englobando ndo s a area de posse fisica imediata (local de suas habitagdes, malocas), mas
todo o territorio de onde a tribo retire sua subsisténcia (locais de caca, pesca, agricultura),
além dos locais necessarios para sua relagdo com o meio ambiente e para o exercicio de suas
atividades intelectuais e culturais (cemitérios, locais sagrados, locais onde realiza rituais
culturais); é de ver-se ser necessaria a comprovacdo de uma posse (considerada neste sentido)
recente, atual. Ndo é razoavel supor-se que todos os locais do territorio nacional em que
houve ocupacdo por indios em algum momento, dos pouco mais de 500 (quinhentos) anos de
colonizacdo e consolidagdo do Brasil como Estado, deveriam ser devolvidos aos seus
pretensos descendentes.

Como leciona Fernando Tourinho Neto: “Para identificar-se uma posse indigena, é
preciso observar se ha, ainda, na area, palpitante influéncia indigena, demonstrativa de que, ha
ndo muitos anos, os indios ali tinham o seu habitat — tradicionalmente a ocupavam — e que
dali foram expulsos, a forga ou nio.”*°

Em consonancia com esta posic¢ao, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem exigindo
a posse atual ou recente para a configuracdo da terra como indigena, tendo editado a simula
650, na sessdo plenaria de 24/09/2003, a qual dispde: “Os incisos | e XI do art. 20 da
Constituicdo Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas
por indigenas em passado remoto.”

Ressalte-se, inclusive, que o STF vem reiterando tal posicionamento em julgados
recentes?.

5 - INDENIZACAO DOS ANTIGOS POSSUIDORES DAS TERRAS CONSIDERADAS
INDIGENAS: POSSIBILIDADE?

Uma vez delimitada certa area como indigena, dentro do conceito constitucional
acima discorrido, surge uma consequéncia juridica de fundamental importancia: os ocupantes,
muitas vezes possuidores de titulos dominiais por décadas nas geracdes de suas familias, tém
direito a indenizacdo pela supressdo dos direitos ao uso e a fruigdo dos bens imoveis dos quais
sdo retirados pelo poder publico a fim de serem destinados a comunidade indigena?

18 REALE, Miguel. O mito do indio. “O Estado de Sdo Paulo”, edi¢do de 28.6.1992. apud MIRANDA, Alcir Gursen de. Op.
cit. pp. 73-74.

19 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. op . cit., p. 25.

20 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al-AgR 437294/SP. Relatora Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 21/02/2006.
DJ 24-03-2006, p. 46; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC-QO 1005/SP. Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE.
Julgamento: 17/11/2005. DJ 09-12-2005, p. 6; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al-AgR 307401/SP. Relator Min.
CEZAR PELUSO. Julgamento: 05/04/2005. DJ 29-04-2005, p. 15. Disponivel em
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp. Acesso em 21.03.2007.



A Constituicdo Federal de 1988, repetindo disposicdo constitucional presente a partir
da Emenda Constitucional n.° 1 de 1967, reza, conforme consta expressamente do tépico n.° 2
deste artigo, que:

“S80o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes, ressalvado relevante interesse pablico da Unido, segundo o
que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a
indenizacdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé.”

A questio ¢ tratada por parte da literatura juridica?* e de alguns julgados®® dos
tribunais patrios atraves de uma interpretacdo literal do mencionado dispositivo
constitucional. Defende-se, de forma geral, a idéia de que como a terra declarada como
tradicionalmente ocupada pelos indios € um bem publico da Unido (art. 20, inciso XI da
CRFB), sendo, portanto, nulos todos os titulos particulares de dominio relativos a esta terra,
ndo poderia aquele ente federativo indenizar tais ocupantes pela perda de um direito de
propriedade de que ndo eram titulares. Da mesma forma, alude-se a direitos originarios,
dentro da visdo de Jodo Mendes Janior e José Afonso da Silva, na tese de que ndo se pode
indenizar terceiros pelo esbulho das terras que pertenceriam aos indios?. Restaria, tio-
somente, conforme alusdo explicita do preceito constitucional, o direito a indenizacdo pelas
benfeitorias realizadas de boa-fé por aqueles.

Porém, é necessario um esforco hermenéutico para compatibilizar o 86° do artigo
231 da nossa Carta Politica em vigor com as situa¢cdes que surgem em cada caso concreto,
sem que isso implique na supressdo de direitos e garantias fundamentais de cidad&os
brasileiros “nao-indios”.

E evidente que desde a Constituicdo de 1934 até a atual Constituicio Cidad,
buscou-se com maior ou menor intensidade garantir-se a sobrevivéncia e o resgate social da
comunidade indigena, tendo em vista o reconhecimento do Estado Brasileiro da importancia
desta parte da nagdo, a qual foi subjugada, massacrada e excluida pelo Estado Portugués e
pelo proprio Estado Brasileiro durante séculos. Tal constatacdo implica na nogéo clara de que
toda a posse indigena recente no territorio brasileiro deve ser respeitada para garantir o
habitat da populacdo indigena remanescente, ndo sendo devida indeniza¢do aqueles que
indevidamente usurparam e expulsaram os indios de suas terras, a partir de entdo.

Situacdo diversa é aquela que diz respeito a casos em que, em tempos remotos,
individuos, muitas vezes incentivados pelo préprio Estado brasileiro, apropriaram-se de areas
utilizadas, até entdo, por indigenas, tendo sido, apds, tais areas transferidas para inumeras
outras pessoas, as quais tém nestas a sua moradia e a origem do seu sustento ha muitas
décadas. Nestes casos, a supressdo do uso ou usufruto da terra ndo pode ser imposta, de forma
indiscriminada, a todos 0s ocupantes, sem que o Estado garanta a recomposic¢do patrimonial
dos cidaddos brasileiros ndo-indios que ndo deram ensejo a retirada dos primeiros habitantes
da terra brasileira.

2L Cf. LOBO, Luiz Felipe Bruno. Op. cit., p. 53-56; LOPES, Ana Maria D"Avila; MATTOS, Karine Rodrigues. Op. cit., p.
232-233; VIEIRA, lIsabel Cristina Groba. Terras de Ocupacdo Tradicional da Comunidade Guarani de Itaoca. Boletim dos
Procuradores da Republica, ano 11, n.° 17, setembro de 1999, pp. 14-15.

22 Cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). REO - REMESSA EX OFFICIO. Processo: 9604511505. UF: PR.
Orgéo Julgador: TERCEIRA TURMA. Data da decisdo: 28/10/1999. DJU: DATA:15/12/1999, p. 56. Relatora: MARIA DE
FATIMA FREITAS LABARRERE; BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. Regido). AC - APELACAO CIVEL —
9001143652. Processo: 9001143652. UF: MT. Orgdo Julgador: QUARTA TURMA. Data da decisdo: 24/6/1998. DJ: DATA:
17/8/1998, p. 116. Relator: JUIZ MARIO CESAR RIBEIRO. Disponivel em http://www.justicafederal.gov.br. Acesso em
23.03.2007.

23 Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 1053-1054.
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Para tal desiderato, imprescindivel se torna a analise do artigo 231, 86°, da CRFB de
1988, a partir dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Consoante licdes de Luis Roberto Barroso, o principio da razoabilidade tem,
sobretudo, origem no direito norte-americano, fundado no direito ao devido processo legal
material (substantive due process), enquanto o segundo encontra sua esséncia no direito
germanico, a partir da norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de direito e, no
direito lusitano, a partir da proibicdo do excesso.?*

O principio da razoabilidade deve ser entendido como um pardmetro de valoragéo
dos atos do Poder Publico para se verificar se atendem ao principio superior da Justica. “E
razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o que ndo
seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em
dado momento ou lugar.”?®

O principio da proporcionalidade, por sua vez, tem como principais elementos: a) a
adequacéo, que exige que os meios eleitos pelo Estado sejam adequados para atingir os fins;
b) a necessidade ou exigibilidade, que impGe que 0 meio eleito seja 0 menos gravoso para o
cidaddo na busca do atingimento dos fins; e c) a proporcionalidade em sentido estrito,
significando a relacdo de custo-beneficio da medida eleita pelo poder publico, de modo que o
ganho obtido com esta deve ser necessariamente maior do que o prejuizo suportado pela
coletividade.?®

A despeito da diferenca conceitual dos principios, o autor referido e grande parte da
doutrina péatria, como, por exemplo, Celso Antonio Bandeira de Melo, bem como a maioria
dos julgados dos nossos tribunais, inclusive do STF, utilizam o nome de um ou outro
principio indistintamente na analise da producédo de normas pelo Estado, a fim de se verificar
a razoabilidade ou proporcionalidade na relagéo entre os motivos (circunstancias de fato), os
meios eleitos pelo legislador ou administrador e os fins pretendidos.

Feitas tais consideracdes, € de ver-se que outra ndo pode ser a solucdo dada a
presente problematica sendo a de uma realizacdo de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo do 86° do artigp 231 da propria CRFB com o principio da
razoabilidade/proporcionalidade implicito no artigo 5°, inciso L1V, da mesma, de modo que a
auséncia do direito de indenizacdo aos antigos proprietarios ou possuidores sé pode ser
entendida nas hipoteses em que estes proprios expulsaram os indios de suas terras. Ndo se
poderia, ao contrario, interpretar o referido paragrafo de modo a negar direito a indenizacdo
ao habitante da terra que veja suprimido o uso ou fruicdo desta, quando ocupa com justo titulo
de geracGes, terra que em tempos remotos foi ocupada por indios.

A interpretacdo literal do artigo 231, 86°, da CRFB, de que todo e qualquer detentor
de titulo registrado de terra que foi tradicionalmente ocupada por indios, ainda que esteja ha
longinquo tempo ocupando a terra, por influéncia do proprio Estado Brasileiro, o qual
propiciou e estimulou a expansédo da fronteira agricola é desrrazoada e desproporcional. Entre
0s varios meios a serem escolhidos pelo poder constituinte, ndo se pode conceber que este
tenha escolhido o meio mais gravoso para o cidaddo brasileiro, que tenha, de boa-fé, ha
muitos anos, adquirido com seu dinheiro terras em éreas que, a partir do reconhecimento do
seu estado de “tradicionalmente ocupadas pelos indios”, sejam destinadas ao usufruto das
comunidades indigenas com um ganho justo e devido a estas Ultimas, mas com um
incomensuravel prejuizo financeiro aos primeiros, ante a interpretacdo de que nao teriam
direito a indenizacdo pela supressdo do uso e fruicdo da terra.

Faltam, com essa interpretacéo literal do dispositivo, o requisito da exigibilidade ou
necessidade, uma vez que haveria uma escolha de um meio mais gravoso (retirada da terra

24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicacdo da Constituicdo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 237.
% |bidem, p. 224.
%6 |bidem, p. 229.
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sem indenizacdo) a ser suportado pelo cidaddo de boa-fé ndo-indio na busca do atingimento
dos fins (garantir ao indio o habitat necessario para sua existéncia, producdo econdmica,
cultural e sua relacdo com o meio ambiente); além do requisito da proporcionalidade em
sentido estrito, visto que o meio empregado (retirada dos antigos ocupantes sem indenizacao
pela supressao do uso da terra) traz um ganho (entrega das terras para a comunidade indigena)
que ndo é superior ao prejuizo suportado pelos cidaddos ndo-indios.

Em relacdo a esta ultima hipétese, € de ver-se que a escolha da entrega da terra aos
indios sem indenizacao gera um ganho substancial a estes, mas causa um prejuizo de mesmas
proporcdes as comunidades ndo-indias que perdem por completo o direito ao uso e frui¢do de
uma terra presente, muitas vezes, em geracdes da sua familia.

Existe, na interpretacdo literal do dispositivo no sentido de que um cidad&o de boa-fé
ndo tenha direito a indenizacdo em decorréncia de sua retirada da propriedade, uma violagao
ao principio da proibicdo do excesso (termo referido pelo direito portugués ao principio da
proporcionalidade) do poder normativo constituinte, de modo que a interpretacdo a ser dada é
a no sentido de compatibiliza-la com o direitos e garantias fundamentais constantes da
Constituicdo (como o direito ao devido processo legal material e o direito de propriedade).

Consoante, licdes de Gilmar Ferreira Mendes: “Uma lei serd inconstitucional, por
infringente ao principio da proporcionalidade ou da proibigio do excesso (Ubermassverbot),
diz o Bundesverfassungsgericht, ‘se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de
outras medidas menos lesivas’”.?’

Preocupado com o alcance a ser dado ao artigo 231, 86° da Constituicdo Federal,
Roberto Lemos dos Santos Filho ja teceu as seguintes consideracBes, semelhantes as acima
exposadas:

A previsdo da inexisténcia de direito & indenizacao sé tem aplicabilidade em
casos onde comprovado apossamento clandestino ou violento, visto ndo
poder ser descurado o fato de o proprio Estado ndo raro ter incentivado a
expansdo de fronteiras agricolas, sem respeitar o direito dos indios sobre as
terras. Sob outro aspecto, a aplicacdo da letra fria da norma em comento
afasta-se do principio da proporcionalidade (...).

Assim, levando-se em conta o fato de o proprio Estado muitas vezes ter
incentivado o apossamento de terras de indios como forma de incrementar a
expansdo de fronteiras agricolas, em atencdo ao principio da
proporcionalidade, como meio de assegurar balanceamento entre os valores
conflitantes, a regra do art. 231, 86° Constituigdo, quando restringe a
possibilidade de indenizacao de benfeitorias sobre a ocupagéo, o dominio e a
posse de terras indigenas derivadas de boa-fé, deve ser interpretada com
reservas, devendo a solucdo ser alcancada por intermédio de interpretacédo
conforme a Constituicdo.?®

Tal posicao, inclusive, ja era defendida pelo antigo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Cordeiro Guerra, em voto proferido no julgamento do Mandado de Seguranca n.
20.234-MG, em 4.6.1980, cuja transcricdo parcial foi realizada no item 4 deste trabalho, para
onde remetemos a atencao do leitor.

Atente-se, ainda, que, apesar de sO haver previsdo expressa de nulidade dos atos
juridicos de particulares relacionados a posse ou dominio das terras consideradas indigenas, a
partir do artigo 198 da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, entende-se comumente na
doutrina® e em alguns julgados®® que se deu a nulidade superveniente de todos os atos

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 49.

28 SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Apontamentos sobre o direito indigenista. Curitiba: Jurua, 2005, p. 102-103.

2 VIEIRA, Isabel Cristina Groba. Op. cit., p. 14.
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juridicos que assegurassem a individuos ndo-indios o dominio ou posse de terras que se
encontrassem ocupadas permanentemente por indios na data de entrada em vigor da
Constituicdo da Republica de 1934. Tal entendimento tem por pressuposto a assertiva de que
0 artigo 129 da Constituicdo de 1934 ao assegurar 0 respeito “a posse de terras de Silvicolas
que nelas se achem permanentemente localizados”, findou por tornar, tacitamente, nulos todos
os atos juridicos que fossem ao encontro de tal garantia, a exemplo de titulos de propriedade,
usufruto ou outros direitos reais incidentes sobre tal territorio.

Neste sentido Pontes de Miranda, ao comentar a Constituicdo de 1967, j& acrescida
da emenda constitucional n.° 1 de 1969, aduziu: “Sdo nenhuns quaisquer titulos, mesmo
registrados contra a posse dos silvicolas, ainda que anteriores a Constituicdo de 1934, se a
data da promulgacdo havia tal posse. O registro anterior de propriedade é titulo de
propriedade sem uso e sem fruigo.”>!

Destarte, considerando a instituicdo superveniente de nulidade de titulos dominiais
pela Constituicdo Federal de 1934, os titulos dominiais registrados em data anterior ou
posterior a esta, no caso de ndo ter havido posse permanente de indigenas nas areas
relativas a tais titulos no momento da edicédo desta Constitui¢cdo, ndo podem ser taxados
de nulos, ndo sendo o caso sequer de se falar em “terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios”. Em tal hipotese, ¢ vedado ao poder publico retirar os proprietérios, a pretexto de que
em um passado remoto tais terras foram ocupadas por grupos indigenas e, uma vez ocorrendo
tal ato administrativo, estariamos diante de uma desapropriacdo indireta, sendo certo o direito
indenizatério dos particulares ndo-indios.

E de ver-se, neste interim, ser a indenizacdo dos antigos proprietarios ou ocupantes
de boa-fé das terras consideradas indigenas pelo processo demarcatério da FUNAI em
conjunto com o Ministério da Justica, com base no artigo 231 da CRFB, uma hipotese de
responsabilidade civil oriunda de um dano licito.

Desse modo, ndo prosperam os argumentos de que ndo haveria direito a indenizacao
dos ocupantes das areas pelo fato dos seus titulos dominiais terem sido tornados nulos
supervenientemente por disposicdo constitucional. Ndo é o fato dos titulos dominiais serem
nulos que impedem a incidéncia da norma juridica ensejadora do dever de indenizar por parte
do Estado (artigo 37, 8§6°, da CRFB).

A responsabilidade civil tem como fato gerador o dano as pessoas, sendo certo que
ha casos, como o citado, em que o dever de indenizar deriva de um fato licito (ato ou ato-
fato), ou seja, o dano, gerador da responsabilidade civil, constitui, em determinados casos,
violacdo permitida pelo ordenamento juridico. Em tais situagdes o ordenamento juridico
admite que o interesse de um sobreponha-se ao do outro, impondo-se a este o dever de
suportar a ofensa, mas, facultando-se ao lesado o direito de pleitear indenizacao pela violacao
tolerada, tal como acontece nas hipGteses de responsabilidade do agente que deteriora ou
destrdi a coisa alheia a fim de remover perigo iminente (artigos 188, inciso Il e 929 do novo
codigo civil) e do poder publico pela desapropriacgéo de terras particulares.?

Assim, os antigos proprietarios e possuidores de titulos dominiais, ainda que
registrados posteriormente a Constituicdo Federal de 1934, mas que tenham adquirido terras
de forma pacifica, sem clandestinidade e violéncia contra os indigenas, ha muitas décadas,
devem ser indenizados pelo Estado pela perda do uso e fruicdo da terra em decorréncia de
demarcacOes de terras indigenas na atualidade, devendo o operador juridico utilizar-se da

3 Cf. BRASIL. Tribunal Regional Federal (1. regido). AC - APELACAO CIVEL — 199901000228900. Processo:
199901000228900. UF: MT. Orgdo Julgador: QUARTA TURMA. Data da decisfo: 4/12/2000. DJ - DATA: 16/2/2001, p. 3.
Relator: JUIZ I'TALO MENDES.

31 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967 — com a emenda n.° 1 de 1969. Rio de Janeiro: Forense,
1987, Tomo VI, p. 457 apud VIEIRA, Isabel Cristina Groba. Op. cit., pp. 14-15.

32 BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pp. 55-57.
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interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 231, 86° em fungdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

6- CONCLUSAO

O estudo relativo as terras destinadas pela Constituicdo aos indios € algo polémico e
ensejador de varios questionamentos, sendo certo que existem alguns trabalhos cientificos
sobre o tema, sobretudo artigos de revistas, apesar de ndo haver muitos livros dedicados ao
tema do direito indigenista, que se resume, em regra geral, a um capitulo nos manuais de
Direito Constitucional.

Todavia, a definicdo e alcance do que venha a ser entendido como terras indigenas
pela Administracdo Publica, no caso especifico pela acdo conjunta da FUNAI e do Ministério
da Justica, através do denominado processo de demarcacdo previsto na Lei n.° 6.001, de 19 de
dezembro de 1973 (Estatuto do indio) e regulamentado, atualmente, pelo Decreto presidencial
n.% 1775/96, é algo de um impacto quase irreversivel na vida das popula¢des que habitam tais
areas.

A discussdo em torno dos limites do conceito de “terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios” e dos efeitos sobre os atuais ocupantes de tais areas tem hoje importancia
relevantissima, quando se encontra pendente no Supremo Tribunal Federal o julgamento da
constitucionalidade do Decreto Presidencial de 15 de abril de 2005, que homologou a Portaria
534/2005, do Ministério da Justica, a qual demarcou a &rea indigena denominada Raposa
Serra do Sol. Tal demarcacdo, frise-se, representa a perda de grande parte do territério do
Estado de Roraima, encontrando-se, inclusive, dentro de tal delimitacdo, nicleos urbanos e
rurais ja constituidos de alguns municipios, equipamentos, instalacbes e vias publicas
federais, estaduais e municipais.*

E certo que o Estado brasileiro desempenha uma funcdo importantissima de resgate
historico, procurando resguardar a sobrevivéncia e o desenvolvimento sustentavel do restante
da comunidade indigena ainda existente, sendo certo que a vinculagdo do indio com a terra €
talvez o fator mais importante para a sua dignidade.

Entretanto, ndo se pode hoje, a pretexto de se corrigir uma injustica social com a
“populacdo brasileira indigena”, causar um prejuizo de repercussao equivalente aos
agricultores ou possuidores centenarios de terras, as quais, em tempos muito idos, foram
ocupadas pelos indios. Aqueles sdo tdo brasileiros quanto os indios e querer culpa-los pela
ganancia histérica do homem branco, sob a orientacdo e estimulo do Estado brasileiro, é
cometer uma nova degradacao e injustica historica, sendo que, neste capitulo, serdo atingidos
os brasileiros brancos, pardos e negros que ndo puderem se autodeterminarem indios.

O reconhecimento de terras que em tempos remotos foram ocupadas por indios a
comunidades que atualmente reinvidiqguem tais areas, parece ser algo que a jurisprudéncia,
conforme entendimentos do préprio STF antes examinados, tem rechacado, ao exigir-se a
posse atual ou recente.

Porém, a interpretacdo literal do artigo 231, inciso XI, da CRFB de 1988, de que
qualquer cidaddo brasileiro ndo-indio ndo tenha direito a indenizacdo a ser paga pelo Estado
pela perda do uso e fruicdo de terra de que é ocupante e possuidor de titulo de dominio por um
imenso periodo de tempo, ainda que ndo tenha retirado o territorio do indigena de forma
violenta ou clandestina, € desviar a responsabilidade historica da Unido Federal para poucos
particulares e criar uma nova injustica e lesdo historica, contrariando os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, ao se imputar a escolha mais gravosa possivel ao
cidaddo brasileiro ndo-indio.

3 CF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 433. Brasilia, 26 a 30 de junho de 2006. Disponivel em
http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/. Acesso em 26.03.2007.
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