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Este livro aborda a questdo dos direitos indigenas no Brasil, mais especificamente o
direito, dominio e posse das terras que eles ocupam. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu
os indigenas como sujeitos de direitos, configurando uma mudanca paradigmatica do paradigma

da integragao para o paradigma da interagao.

A Carta Magna assegurou diversos direitos aos indios, sendo o direito a terra o mais
fundamental, pois esta na esséncia dos direitos dos povos indigenas. O livro tem como objetivo
analisar os institutos do direito, dominio e posse, e as etapas do procedimento de demarcagao
das terras indigenas, enfrentando também os principais aspectos da judicializagdo desse

procedimento e apontando o papel do Poder Judiciario.

O tema é desafiador, mas €& necessario refletir sobre esse direito, tendo em vista a
importancia da garantia desse direito fundamental para a sobrevivéncia e reproducéao cultural
dos povos indigenas. O primeiro capitulo apresenta uma analise historico-constitucional dos

direitos indigenas, enquanto o segundo capitulo expde os institutos do direito, dominio e posse.

O terceiro capitulo analisa as etapas do procedimento de demarcagdo das terras
indigenas, enfrentando também os principais aspectos da judicializagdo desse procedimento,
apontando o papel do Poder Judiciario. Este livro € destinado a estudantes e profissionais do
Direito e da Antropologia, bem como a todas as pessoas que se interessem pelo tema dos

direitos indigenas no Brasil.

Prof.° Dr. Adriano Mesquita Soares

Editor



A Constituicdo Federal de 1988 pode ser chamada de “Constituicdo do
indio”, pois foi dentre todas as Constituicdes brasileiras a que mais se preocupou
com os indigenas, inspirando inclusive outras Constituicbes como a da Colémbia

(BULOS, 2008, p. 1430).

Inaugurou um novo paradigma sociojuridico no que tange a esses
direitos, pois reconheceu a posse sobre as terras que eles ocupam, bem como

sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des.

Introduziu no sistema normativo brasileiro a visdo que concebe os indios
como sujeitos de direitos. Sua cidadania nao se trata de “uma cidadania comum,
Unica e genérica, mas daquela que se baseia em direitos especificos, resultando

em uma cidadania diferenciada, ou melhor, plural” (LUCIANO, 2006, p. 36).

A Carta de 1988 rejeitou, portanto, a perspectiva romantica, que concebe
os indios como ingénuos, pouco capazes ou incapazes de compreender o mundo
nao indio. Abandonou também a perspectiva que sustenta o indio como cruel,
barbaro, canibal, animal selvagem, preguigcoso e outros adjetivos negativos.
Para esta ultima visdo, os indios seriam empecilhos para o desenvolvimento

econdmico do pais.

Assim, varios foram os direitos assegurados no capitulo que trata
“Dos indios”. A Constituicdo de 1988 configurou uma mudanca paradigmatica,
abandonando o paradigma da integragdo para estabelecer o paradigma da
interacdo. Deste modo, qualquer norma juridica ou pratica administrativa que
estabeleca a inferioridade das crencas, tradicdes ou do modo de vida dos povos

indigenas é contraria a Carta Magna do Brasil.

Nesse sentido, foi assegurado que as terras tradicionalmente ocupadas

pelos indios destinam-se a sua posse permanente, objetivando o desenvolvimento



de outros direitos. Isso porque o direito a terra esta na esséncia dos direitos dos

povos indigenas.

Este direito fundamental sobressai aos demais direitos ali estabelecidos,
uma vez que a terra € a fonte de sobrevivéncia dos indios. Ademais, da sua
garantia depende todos os demais direitos, bem como a prépria continuidade e

reproducao cultural.

O direito coletivo, na percepgao adotada neste trabalho, ndo se identifica
com a figura do direito coletivo oriunda do direito processual brasileiro, tendo em
vista tratar-se de um conceito mais amplo e albergador de fatores desconhecidos

da ciéncia processual (SILVA, 2009, p.579).

Trata-se, na verdade, de um direito humano, das minorias étnicas,
constituido na unido de interesses de um numero de individuos, que fundamenta
a imposicao a outros para que protejam e acomodem a cultura minoritaria.(SILVA,

2010, p. 580).

Assim, visa-se a tutela de carater publico de cunho coletivo, pois “nomeia
como sujeito do direito um a coletividade, seja difusa ou indeterminada, ou

claramente determinada, como no caso indigena” (SOUZA FILHO, 2010, p. 490).

Iniciando a pesquisa, o primeiro capitulo apresenta uma breve
analise historico-constitucional dos direitos indigenas, desde os primérdios do
Ordenamento Juridico Brasileiro até a Constituicido Federal de 1988. Essa Carta
consolidou, ao menos formalmente, a virada paradigmatica dos direitos indigenas:
do paradigma da integragao ao paradigma da interac&o, estabelecendo diversos

direitos caracterizadores da diferenciada cidadania indigena.

O segundo capitulo expde os institutos do direito, dominio e posse,
distinguindo os elementos peculiares aplicaveis a tematica indigena. Para tanto,

utiliza-se como referencial os textos normativos internos como a Constituicao



Federal e o Estatuto do indio, bem como instrumentos internacionais como a

Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Por conseguinte, o terceiro capitulo analisa as etapas do procedimento
de demarcacéo das terras indigenas, enfrentando também os principais aspectos

da judicializagao desse procedimento, apontando o papel do Poder Judiciario.

O assunto é por demais desafiador, tendo em vista as dificuldades
encontradas devido a complexidade de cunho juridico e antropoldgico. Todavia
€ necessario refletir sobre esse direito, buscar sua efetivacdo e concretizagao, a

fim de fortalecer a democracia participativa brasileira.



O territorio encontrado pelos portugueses estava habitado por indios.
Estima-se uma populacdo entre um e dez milhdes de habitantes. Na Exposi¢cao
de Motivos n. 16, enviada pelo Presidente da Republica Costa e Silva ao
Congresso, encaminhando anteprojeto para criagdo da FUNAI, consta que na

época do descobrimento havia 1.100.000 indios (SANTOS FILHO, 2006, p. 21).

Desde aquele momento, a histéria indigena passaria por diversas
mudangas até o século XX, permanecendo, ainda hoje, o desafio de consolidar

os direitos estabelecidos na Constituicido de 1988.

Na época do Brasil Coldnia, existiam muitas leis sobre povos indigenas,
editadas por Portugal, além das normas das Ordenag¢des do Reino, que tinham
vigéncia integral mediante adaptagdes interpretativas. Todavia, nenhuma delas

foi posta integralmente em pratica (SANTOS FILHO, 2006, p. 26).

N&o é de se surpreender que os textos elaborados fossem atos legislativos
editados sem preocupacgao alguma com o direito indigena (COLACO, 2003, p.
86)".

Na realidade, a legislagédo indigenista brasileira inclinou-se sempre
pela exclusiva defesa dos interesses dos colonizadores, sem preocu-
pacgao ou respeito com a cultura dos indios que ja habitavam as terras.
Nao raro foi utilizada como instrumento de opressao aos indios, fruto
de visédo etnocéntrica, hoje rompida pela vigente Constituicao (SAN-
TOS FILHO, 2006, p .18).

Em relagdo a natureza e a condicdo humana dos indios, a maioria dos

pensadores e colonizadores, qualificava-os de brutos, semibestas, indolentes,




sujos, canibais, iddlatras etc., o que leva a crer que essa era uma forma de
justificar e legitimar a exploragdo a qual submetiam as popula¢gdes amerindias

(SANTOS FILHO, 20086, p. 24).

Uma das caracteristicas da legislagdo do século XVI era a sua
pendularidade (SANTOS FILHO, 2006, p. 24), uma vez que determinava bom
tratamento aos indigenas que se submetessem a catequese e guerra aos que
se mostrassem inimigos, permitindo a destruicdo das aldeias, a submisséo dos

indios ao cativeiro e morte, para exemplo dos demais?.

Durante o império, houve um retrocesso no reconhecimento dos direitos

indigenas.

A Constituicdo Federal de 1824 n&o teve nenhum dispositivo relativo aos
indios. Todavia, o Ato Adicional a Constituicado do Império de 12.08.1832 previu
caber as Assembleias Gerais e ao Governo a catequizagao e civilizagao dos
indios. Assim, os indigenas ficaram submetidos aos érgéos gerais e locais do

Poder Publico (COLACO, 2003, p. 86).

O siléncio da primeira Constituicdo Brasileira e o rigor da exigéncia
de titulagdo de posse para reconhecimento da propriedade das terras,
contida na Lei das Terras (1850), tiveram o efeito de legitimar e incre-
mentar o processo de espoliacio das terras dos indios, levado a efeito
pelas companhias colonizadoras e pelos préprios colonos (SANTOS
FILHO, 2006, p. 33).

Por sua vez, a Constituigdo Federal de 1891 (BRASIL, 2013a), no art.
64, transferiu aos Estados-membros todos os imdveis publicos que nao fossem
necessarios aos servicos da Unido ou indispensaveis a defesa das fronteiras,
fortificagcdes e construgdes militares e as ferrovias federais (BARRETO, 2008,
p. 98). Isso fez com que as terras dos aldeamentos indigenas, que eram terras

devolutas, pertencessem aos estados-membros.




Em consequéncia, “Nao ocorreu o reconhecimento das terras indigenas,
verificando-se, na verdade, espdlio abusivo e fraudulento de terras de indios que

ali permaneciam” (SANTOS FILHO, 2006, p. 34).

Apesar da omissao do legislador constituinte de 1891, com a edigéo
do Decreto 8.072/1910 ocorreu sensivel mudanga na visdo do Estado
brasileiro com relagao aos indios, sendo adotada politica protetiva que
ganhou propor¢ao maior com o advento do Cadigo Civil, em 1916. Nao
obstante criticado por estar firmado no ideal da integragdo dos povos
indigenas por intermédio de processo de progressiva ‘civilizagdo’, ao
criar regime tutelar especifico aos indios, o Decreto 8.072/1910 teve o
meérito de acabar com o siléncio da legislagao até entdo vigente, acar-
retador do crescente esbulho de terras e da morte de muitos indios
(SANTOS FILHO, 2006, p. 39).

A primeira Constituicdo Brasileira a mencionar os direitos indigenas foi
a de 1934 (COLACO, 2003, p. 85), desde logo atribuindo a Unido competéncia
para legislar sobre incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional (art. 5°,
XIX, ‘m’) e reconhecendo-lhes a posse de terras nas quais se encontrassem

permanentemente localizados (art. 129) (BRASIL, 2013b).

Todavia, por essas terras estarem situadas nos Estados-membros,
relevante problema foi instaurado, uma vez que essas terras eram ou do dominio
publico ou do dominio particular. Estava, pois, constitucionalizado o conflito pela
posse daterra, tendo de um lado os indigenas, suas comunidades e organizagdes
(sobretudo ndo-governamentais) e do outro os estados federados e particulares

(frequentemente aliados) (BARRETO, 2008, p.98).

A Constituicao Federal de 1937 (BRASIL, 2013c). restringiu-se a repetir
disposigédo anterior quanto ao reconhecimento a posse da terra ocupada em
carater permanente (art. 154), além de retomar a politica integracionista (art. 5°,

XV, r’) a ser levada a cabo pela Unido (BRASIL, 2013c).

Vé-se que as Constituicdes de 1934 e 1937 tiveram a preocupacao de
declarar que as terras possuidas pelos silvicolas eram inalienaveis (BARRETO,

2008, p. 98). A Constituicdo Federal de 1946 (BRASIL, 2013d), seguindo a



orientagao das Cartas de 1934 e de 1937, impds o respeito as terras indigenas

(art. 216). 3

Tratando do tema, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos
Medeiros da Silva acentuou que o pensamento do legislador constitucional
de 1946 nao foi de anular os direitos de posse (e de propriedade) adquiridos
no curso de mais de quatro séculos; o sentido da protecdo constitucional foi
de carater declaratério, mantendo os silvicolas na posse das terras onde se
acham permanentemente localizados, repetindo o pensamento expresso nas

Constituicdes de 1934 e 1937 (SANTOS FILHO, 2006, p. 99).

Alteracao significativa ocorreu com a Constituicado Federal de 1967, que
transferiu para o dominio da Unido as terras ocupadas pelos silvicolas (art. 4°,
IV), condicionando-as a posse permanente das terras que habitam (art. 186)

(BRASIL, 2013e).

Atribuiu ainda, aos indigenas, o usufruto exclusivo dos recursos naturais
e de todas as utilidades existentes em suas terras. Todavia, repetiu a politica

integracionista (art. 8°, inc. XVII, alinea o).

Sob vigéncia desta Constituicao, foi editada a Lei 5.371/67, que criou
a FUNAI em substituicdo ao SPI — Servigo de Protegdo aos indios. A FUNAI é
orgao do governo brasileiro que tem por fim aplicar a politica em prol do indio
no territério nacional, zelar pelo patriménio indigena, fomentar estudos sobre
populagdes indigenas que vivem em territorio brasileiro e garantir sua protecao,
além de demarcar, assegurar e proteger as terras tradicionalmente ocupadas por

eles (SANTOS FILHO, 2006, p. 43).

Nessa esteira, a Emenda Constitucional 01/1969 (BRASIL, 2013l),

conservou 0 mesmo regime juridico quanto a posse das terras indigenas (art.




198), “manteve as terras dos indios incorporadas ao patriménio da Uniao”
(art. 4°, inc. IV). A competéncia para legislar sobre “nacionalidade, cidadania e
naturalizacao; incorporacao dos silvicolas a comunidade nacional” (art. 8°, inc.
XVIII, alinea ‘0’) também continuou sendo da Unido (SANTOS FILHO, 2006, p.
43).

Ademais, inovou significativamente em dois pontos, quais sejam, a
declaragcédo de nulidade e extingdo dos ‘efeitos juridicos de qualquer natureza
que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagéo de terras habitadas
pelos silvicolas’ (§1°), e a negagado, aos ocupantes prejudicados, do direito a
‘qualquer acdo ou indenizacgdo contra a Unido e a Fundagdo Nacional do indio

(§2°) (BARRETO, 2008, p. 99).

Ora, se os Estado-membros até entdo podiam invocar em seu favor
a aplicagao do art. 64 da CF/1891, a partir da CF/69 ja ndo poderiam
fazé-lo com tanta convicgao. Assim, agregou-se mais um elemento de
conflito na instavel relagao indios/ndo-indios (BARRETO, 2008, p. 99).

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2013f), como nenhuma
outra, tratou com profundidade e extensdo os direitos indigenas. Ocorreu
uma significativa ampliacdo destes direitos, sobretudo como consequéncia
do reconhecimento de sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradicdes e da legitimagao processual para sua garantia e efetivacéo (SILVA,

2009, p. 853).

Declaracomo pertencentesaodominioda Unidoasterrastradicionalmente
ocupadas pelos indigenas (art. 20, XI) (BRASIL, 2013f). Prevé o dever da Uni&o
em demarcar as terras indigenas e protegé-las, fazendo respeitar todos os seus

bens.

Resultou, verdadeiramente, em uma virada paradigmatica.



“A incorporacdo dos indios a sociedade nacional constituiu o objetivo

mais importante da legislagao indigena republicana no Brasil até 1988” (KAYSER,

2010, p.160). A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira Constituicdo

Brasileira a fazer referéncia ao objetivo de incorporagao dos indios (art. 5°, XIX,

m) (BRASIL, 2013b).

A incorporacéo dos silvicolas na comunhdo nacional foi também des-
tacada por quatro constituicoes brasileiras desde 1934, como um ob-
jetivo explicitamente formulado dentro da competéncia legislativa da
Unido. Até os anos 1980, no Brasil, de acordo com o principio inte-
gracionista dominante com referéncia as populag¢des indigenas, as
comunidades indigenas eram consideradas como um nivel inicial do
processo da evolugdo, que decorreria sempre da mesma maneira. O
estagio dos indios, para os quais a legislagdo empregava a designacao
de silvicolas, foi, portanto, considerado como um estagio necessario
de transi¢ao, o qual, através da incorporagdo harménica e gradual na
sociedade nacional — que diferentemente das sociedades indigenas,
era considerada civilizada, progressista, moderna e nao apenas tec-
nologicamente, como também socialmente altamente desenvolvida -
deveria ser concluido pelo Estado através do ensino e da educagéo. A
‘cultura nacional’ foi considerada obrigatoriamente como homogénea,
sem a possibilidade da diferenciacao cultural. O principio integracionis-
ta considera as comunidades indigenas como um fenémeno cultural
em extingdo, que ndo possui quaisquer possibilidades de continuidade
ou de reproducao (KAYSER , 2010, p. 207-208).

Antes da ordem constitucional de 1988 havia na disciplina constitucional

duas teorias aplicadas a questdo indigena, quais sejam, o integracionismo,

como decisao politico-administrativa e o privatismo quanto ao conteudo de seus

direitos (BARRETO, 2008, p. 104).

A lei criadora do SPI — Servico de Protecdo ao indio, afirmava como

politica explicita

a integragdo dos povos indigenas, alterando a politica anterior, sem
desvio da meta de alcance da integracdo dos povos indigenas, na
expectativa de acabar com as culturas indigenas para assimila-las a
cultura nacional, na busca do sonho de transformar os indios em cida-
daos, ou a realizacdo do pesadelo de acabar com a categoria ‘povos
indigenas’ (SANTOS FILHO, 2006, p. 37).



Assim, com o SPI, o trato da questdo indigena, foi profundamente
modificado, uma vez que regulamentou a politica de integracao®, fundada na
crenca de que a humanidade passaria, necessariamente, por um Unico processo
evolutivo, do qual a civilizagao representaria o estagio mais avangado (SANTOS
FILHO, 2006, p. 37). O indio, por sua vez, era um sujeito em transicdo, em

preparo para ingressar na ‘civilizagao’.

Em 19.12.1973, editou-se a Lei 6.001, conhecida com o Estatuto do indio
(Edl), disciplinando as relagdes do Estado e da sociedade civil brasileira com os
indios, com o propdsito de preservar a sua cultura e ‘integra-los’, progressiva e

harmoniosamente, a comunh&o nacional (art. 1°) (COLACO, 2003, p. 87).

A politica da integracéo estava alicergcada no evolucionismo unilinear,
corrente de pensamento que dominou a antropologia, na primeira metade do

século XIX.

Nessa corrente era predominante a ideia de que a cultura desenvol-
ve-se de maneira mais ou menos uniforme, sendo aceitavel pressupor
que cada sociedade percorresse as mesmas etapas evolutivas. A partir
dessa perspectiva, entdo, eram justificadas a adogdo de uma ‘escala
hieraquico-evolutiva’ (SANTOS FILHO, 2006, p. 42).

Sob esse enfoque o indio seria um ser ‘primitivo’ e ‘em processo de
evolugao’ para a condi¢ao de ‘civilizado’ ou, a caminho da integragdo a ‘comunh&o
nacional’. Quando integrado, o indio perderia sua prépria identidade, bem como

o sistema especial de protecédo que o envolvia (SANTOS FILHO, 2006, p. 44).

Em funcao da politica integracionista, organizaram-se varias frentes de
pacificacao, com o escopo de integrar gradualmente os indigenas a sociedade

brasileira.b




Entretanto, os grupos indigenas que foram ‘pacificados’, desapareciam
rapidamente, vitimados por doengas e pelas precarias condi¢cdes de vida a que
eram submetidos, ou, quando conseguiam sobreviver, tendiam a preservar as
caracteristicas culturais, como a lingua e os costumes compativeis com a nova
vida de participantes diferenciados da sociedade nacional’ (RIBEIRO,1982, p.
192).

Percebeu-se a deficiéncia dessa politica de integracdo, de modo que
foi desaparecendo dos documentos oficiais ou somente persistindo de forma

timida.®

Assim, em contraposi¢cao aquela corrente, sobretudo a partir da segunda
metade do século XIX, consolidou-se a ideia de que cada sociedade tem a sua

prépria historia e segue o seu proprio caminho (SANTOS FILHO, 2006, p. 34).

Em consequéncia, passou-se a entender que nao existiam “sociedades
na infancia”, mas formas diferentes de sociedades, cada uma com seu valor e

com projetos proprios de futuro (SANTOS FILHO, 2006, p. 35-36).

Renunciando aquela teoria, a Constituicdo Federal de 1988 representou

uma verdadeira mudancga paradigmatica, uma vez que nao mais contém em seu




texto qualquer referéncia tendente a incorporacao (BRASIL, 2013f).

Essa mudanga paradigmatica é facilmente identificada, em comparagéo
as Constitui¢cdes precedentes, inclusive com a alteragdo da terminologia utilizada
em relagcdo aos indios, as comunidades e aos grupos indigenas, que antes
eram designados de silvicolas, termo empregado nas constituicdes anteriores

(KAYSER, 2010, p. 207).

Ademais, compreende o indio como um ser ‘diferente’, sem que essa
‘diferenga’ possa ser confundida com ‘incapacidade’.

E interessante notar que somos acostumados a discorrer e defender o
‘direito a igualdade’, quando o que parece mais adequado aos tempos
pos-modernos seria propugnar pelo ‘direito a diferenga’. Para nés a
diferenca nao implica homogeneidade, mas, ao contrario, individuali-
dade. No caso indigena, sobretudo, a diferenga é condigdo mesma da
prépria identidade. Concluindo: o reconhecimento do direito a diferen-
¢a de individuos e comunidades etnicamente diferenciados — como os
indigenas — insere-se num contexto que envolve os espagos publico e
privado, cujos instrumentos visarao ao alcance da almejada identidade
propria (BARRETO, 2008, p. 105).

Reconhece a ‘capacidade’ do indio para ingressar em juizo na defesa
de seus direitos, sem depender de nenhuma intermediacdo, alterando, assim,
substancialmente a natureza exclusivamente ’'protetiva’. Portanto, esta garantia
constitucional esta protegida de ataques pela via do processo legislativo ordinario

(SANTOS FILHO, 2006, p. 48).

Assim, a ‘tutela-incapacidade’ nao foi recepcionada pela Constituicdo
Federal de 1988, em consequéncia do abandono ao ‘paradigma da integragao’
(cujo pressuposto era exatamente a ‘incapacidade’), substituindo-o pelo
‘paradigma da interagcdo’ (cujo fundamento é precisamente a ‘diferenca’)

(SANTOS FILHO, 20086, p. 49).7

Por isso, as relagdes dos indios, suas comunidades e organizagdes

com a comunidade nacional passaram a ocorrer no plano da horizontalidade, e




nao mais no plano da verticalidade. “A nova mentalidade assegura espago para
uma interagado entre esses povos e a sociedade envolvente em condi¢des de
igualdade, pois que se funda na garantia do direito a diferenca” (BARRETO, 2008,
p. 104), uma vez que a singularidade de culturas e povos deve ser compreendida
como parte da diversidade humana, o que implica também na sua universalidade

(GOMES, 1988, p. 35).

Com a virada paradigmatica, necessitava-se, pois, de um sistema legal
diferenciado e de substanciosa defesa social e cultural das populagdes indigenas.
Assim, deveria haver a compatibilizagdo do instrumento constitucional-legislativo
com a natureza cultural dos indios, sob pena de as normas de protecéo

constituirem simples projetos.

Isto ocorreu em decorréncia da explicita adogdo da multietnicidade e
multiculturalidade brasileiros pela Constituicdo Federal de 1988, que inovou a
Ordem Constitucional ao abandonar uma politica de perspectiva assimilacionista,
‘reconhecendo aos indios o direito a diferenca, ou seja, de serem indios e de

permanecerem como tal indefinidamente” (SANTOS FILHO, 2006, p. 46).

A Constituicdo (BRASIL, 2013f) contém, ao todo, onze normas que
fazem referéncia a situagéao juridica das populag¢des indigenas. Pela primeira vez
na historia das constituicbes brasileiras, em 1988 foi dedicado aos direitos dos
indios um capitulo proprio. Nenhuma das constituigdes precedentes continha

mais do que trés artigos juridico-indigenas (KAYSER , 2010, p. 204).

O art. 231 da CF, alberga o direito a alteridade, ou seja, o direito de o
indio ser diferente, o0 que implica a aceitagdo de que a cultura dos ndo-indios nao

€ a Unica forma de cultura valida.



Nesse sentido, o direito a diferenca nao significa a existéncia de uma
inferioridade de direitos, ao contrario, explicita que aos indigenas nao podem ser
negados direitos deferidos aos cidadaos brasileiros, assegurando, por sua vez,
diversos direitos decorrentes de sua peculiar situagao (VILAS BOAS, 2012, p.
68).

O art. 231 da Constituicdo de 1988 é de fundamental importancia, vis-
to romper abertamente com a orientagao integracionista de toda a le-
gislacdo anterior que, embora reconhecesse os valores culturais, as
tradigbes, os usos e costumes das comunidades indigenas, sempre
teve por meta a integracdo dos indios na sociedade nacional (SANTOS
FILHO, 2006, p. 47).

“Para os povos indigenas ha que distinguir dois direitos diferentes. Um
que pertence a toda humanidade e outro que pertence a cada povo” (SOUZA
FILHO, 2010, p. 491-492). O que pertence a toda a humanidade é o direito a
sociodiverdidade, que constitui um direito-dever a existéncia e manutencao dos

diversos povos e suas culturas, o direito a alteridade.

O segundo é o direito, também coletivo, a existéncia, cujo sujeito € um
determinado povo. “Este direito € indivisivel entre seus titulares, uma eventual
divisdo do objeto fara com que todos os titulares do todo continuem titulares das
partes, ndo sdo passiveis de alienacdo, sao imprescritiveis, impenhoraveis e

intransferiveis” (SOUZA FILHO, 2010, p. 491-492).

Estes direitos, no sistema da Constituicdo brasileira de 1988, se ex-
plicitam em trés dimensdes: os territoriais, os de organizagéo social
e os de cultura, intimamente vinculados, de tal sorte que, em geral, a
violagdo a uma das dimensdes viola as outras. (SOUZA FILHO, 2010,
p. 491-492).

Dessa maneira, o caput do art. 231 (BRASIL, 2013f) declara, sobre os
direitos culturais dos indios, o reconhecimento da organizag&o social dos indios,
seus costumes, linguas, crengas e tradi¢goes, e que compete a Unido proteger e

fazer respeitar todos os seus bens.

Esta norma é complementada pelo art. 210, §2° e pelo artigo 215, §1° da



CF (BRASIL, 2013f). Conforme o art. 210, §2°, o ensino fundamental regular sera
ministrado em lingua portuguesa. E assegurada, no entanto, as comunidades
indigenas, também a utilizagdo de suas préprias linguas e processos de
aprendizagem diferenciados. O art. 215, §1° da CF preceitua que cabe a Unido a

obrigacao de proteger as manifestacdes das culturas indigenas (BRASIL, 2013f).

A obrigagdo da Unido de proteger as diferengas culturais e suas
manifestagbes foi consequéncia do reconhecimento da diversidade cultural do

Brasil. (art. 231, 215, §1°, 210, §2°, CF) (BRASIL, 2013f).

E ainda, outro direito especial assegurado, s&o os direitos processuais.
O art. 232 da CF, concede legitimidade processual ativa aos indios, suas
comunidades e organizagdes. Tal direito ndo foi concedido antes em nenhuma
das Constituicdes Brasileiras precedentes. Assim, o art. 232 da CF possui eficacia

imediata, sendo, portanto, diretamente aplicavel (BRASIL, 2013f).

O Direito processual € primeiramente concedido aos indios
individualmente. Os direitos e interesses dos indios tém, no entanto, devido ao
seu modo de vida, também carater coletivo. Contrariamente a regulamentacgéo
vigente até 1988, eles se referem, portanto, tanto a cada membro isolado da
comunidade, como também a comunidade como tal. Esta é a raz&o pela qual
a Constituicdo concede a capacidade processual também as comunidades

indigenas e suas organizagdes (BULOS, 2009, p. 1350).

Ha também a obrigacdo da Unido de proteger todos os bens juridicos
dos indigenas. E o que dispde o caput do art. 231 da CF (BRASIL, 2013f). Esta
norma nao teve precedentes na histéria constitucional brasileira. Os bens a
serem protegidos abrangem os bens materiais, econémicos, mensuraveis, como

também os bens imateriais.

Destarte, paralelamente aos direitos a terra analisados, a organizagéo



social das comunidades, dos usos, das linguas, crencgas e tradigdes, existe o
dever de protecdo a vida, a saude, a integridade fisica, a liberdade e a honra,
sendo, portanto, uma obrigacao especial de prote¢ao da Unido perante os indios

(KAYSER, 2010, p. 266-267).

Mas, se é certo que a Unido tem um papel destacado e inafastavel de
promover e proteger os direitos indigenas, abre-se ainda um campo de
competéncia partilhada, é dizer, constitucionalmente distribuida em co-
mum aos diversos entes da federagéo (Municipios, inclusive): veja-se a
atribuicdo ao ‘Estado’ genericamente (leia-se: Poder Publico) de prote-
ger as manifestagdes das culturas indigenas (art. 215, §1°, da CF 88);
a garantia de que as comunidades indigenas se assegurara ‘a utiliza-
¢ao de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem’
(art. 210, §2°, da CF/88), em dispositivo que se refere especialmente
— mas nao exclusivamente — ao ensino fundamental: cuja competéncia
é prioritariamente deferida aos Municipios, segundo o art. 211, §2°, da
CF/88), dentro de um sistema que estabelece como comum a com-
peténcia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para proteger os ‘bens de valor historico, artistico e cultural’, bem como
para ‘proporcionar os meios de acesso a cultura, A educagéo e a cién-
cia (art. 23, lll e V, da CF/88) (SARLET, 2007, p. 292).

Por certo, a Constituicdo Federal ndo elencou exaustivamente o conteudo

dos direitos indigenas, mas apenas sinalizou seu conteudo.



A Constituicdo Federal de 1988 implicou na mudanga paradigmatica
das questdes indigenas, assegurando o direito a diferenca, preservagao da
identidade somatica, linguistica e cultural e a continuidade da reproducéo fisica

e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

Nesse diapasdo, o Capitulo VIl do Titulo da Ordem Social que trata
“Dos indios” possui “finalidade fraternal ou solidaria, prépria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de igualdade: a
igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o protovalor da integragao

comunitaria.” (BRASIL, 2013u).

Desse modo, a questdo da terra indigena constitui o cerne das
reivindicacdes indigenas, tornando-se elemento essencial na concretizagéo de

outros direitos constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 marcou o inicio de uma nova etapa na
trajetoria historica dos direitos indigenas, assegurando além da posse da terra
indigena, diversos outros direitos. De fato, o direito a terra indigena foi novamente
garantido como categoria juridica, semelhante as Constituicbes Federais de

1934, 1937, 1946 e 1967 (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 135).

Enquanto as constituicbes precedentes haviam se referido apenas as
terras habitadas pelos silvicolas (textos constitucionais de 1967 e 1969) ou as
terras em que os ‘silvicolas’ se localizam permanentemente (Constituicdes de

1934, 1937 e 1946), pela primeira vez na histéria das constituigdes brasileiras, o



conceito de terras indigenas € definido pela propria Constituicao Federal.

Vé-se a irradiagdo do objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil nos arts. 231 e 232 da CF (BRASIL, 2013f), a partir de seu carater
solidario, compensando desvantagens historicas através da igualdade civil-

moral das minorias.

Na diccao do art. 231, §1° da CF (BRASIL, 2013f), a terra indigena é
caracterizada a partir de alguns elementos:

Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habita-
das em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produ-
tivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais ne-
cessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugéo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes (BRASIL, 2013f).

O conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios tem quatro
pressupostos, quais sejam: habitada pelos indios em carater permanente;
utilizagao da terra para atividades produtivas; que a terra seja necessaria para a
manutencio dos recursos indispensaveis ao bem-estar dos indios e que a terra

seja necessaria a reproducao fisica e cultural.

Esses pressupostos devem existir cumulativamente, de modo que a
existéncia de apenas um ou varios, nao é suficiente. Todos os quatro pressupostos
devem ser definidos através dos usos, costumes e tradi¢des dos indios — e nédo
em conformidade com os conceitos dos nao indios, de modo que possam ser
respeitadas as mais variadas formas de relagcées dos indios brasileiros com a

sua terra (KAYSER, 2010, p. 235).

Assim, essa expressao “terras tradicionalmente ocupadas” nao possui
significado temporal com conotagéo de ocupagao imemorial, ndo significa que os
indios estariam ocupando as terras “desde épocas remotas que ja se perderam
na memoria e, assim, somente estas seriam as terras deles” (SILVA, 2007, p.

858).



Refere-se ao “modo tradicional de producéao, 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 espagos mais amplos pelo qual se deslocam

etc” (SILVA, 2007, p. 858).

O conceito de posse ‘tradicional’ ndo se refere, portanto, a um com-
ponente temporal, e sim apenas ao modo tradicional dos indios de
possuir e utilizar a terra, e com isso, ao modo tradicional da relagédo dos
indios com sua terra (ao contrario do conceito brasileiro de posse, de
interpretacao civel) (KAYSER, 2010, p. 235).

No julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013u), a tradicionalidade foi entendida,
pelo Ministro Britto, como a imputacdo de um valor a mais, um ente protetor

decorrente do vinculo natural e sagrado (LIMA, 2011, p.173).8

A interrupgdo da permanéncia da posse decorrente de fator nao
voluntario, como a expulsao, nao afasta a tradicionalidade da terra ocupada, se
comprovada através de levantamento antropoldgico. Isso porque o direito a terra
tradicionalmente ocupada € congénito e primario, tratando-se do reconhecimento
constitucional de direitos originarios. Além disso o eventual afastamento ou
expulsao nao constitui modus operandi ou faciendi para a eliminagédo da

propriedade da Uniao (SILVA, 2009, p. 859).

O surgimento desse direito decorre da condigdo de ser indigena e da

ocupagéo das terras.

As areas indigenas estao afetadas a uma finalidade publica: a protecao
as comunidades indigenas. “Nao ¢é estritamente um servigo administrativo, mas
ha objetivo social perseguido pelo Poder Publico. Sendo assim, trata-se de bens

publicos enquadrados na categoria dos bens de uso especial” (CARVALHO




FILHO, 2009, p. 1140).

Ademais, é necessario um vinculo fisico de ocupacao, além de uma
relagcdo com os usos, costumes e tradigdes do povo indigena. Essa combinagao
€ necessaria para a defesa da integridade cultural (LIMA, 2011, p. 84).

Deve ser utilizada para atividades que se relacionem a suas condi¢oes
de producéo e reproducéo fisica, econémica e cultural, de acordo com
suas tradigbes, deve incluir area imprescindivel para a preservagao
dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar indigena (LIMA,
2011, p.90).

Assim, as terras ocupadas pelos indios devem ser as necessarias a sua
reproducgao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes. Essa
reprodugao cultural ndo é estatica, de forma que, como qualquer cultura da
comunidade étnica, podem ser modificadas mais rapidas ou mais lentamente,

uma vez que nenhuma cultura é isolada (SILVA, 2009, p. 855/856).

O direito a terra indigena constitui direito fundamental, que ensejou a
fixacdo de outros dispositivos constitucionais que possibilitam a existéncia e a

concretizacao desse direito.

Assim, varios direitos especiais foram concedidos como consequéncias
juridicas da posse tradicional dos indios a terra. Para tanto, ttm-se a garantia da
posse futura e o direito dos indios ao usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e lagos.

Como a Uniao, de acordo com o art. 20, XI, CF, tem a propriedade da
terra tradicionalmente ocupada pelos indios, estes recebem uma ga-
rantia de seu direito de posse sob a forma de um direito coletivo ao seu
habitat para o futuro, no sentido de que essas terras sao destinadas,
para sempre, a serem habitat de determinada comunidade ou povo
indigena. A Unido tem somente uma propriedade vinculada nessas ter-
ras, cujo objetivo é a garantia da posse permanente das mesmas aos
indios (KAYSER, 2010, p. 239).

O art. 231 §5° da CF (BRASIL, 2013f) prevé a proibi¢cao de transferéncia

e de remocgao da populagao indigena, in verbis:



E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad
referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epide-
mia que ponha em risco sua populagéo, ou no interesse da sobera-
nia do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em
qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco (BRASIL,
2013f).

Esse dispositivo tem o0 escopo de dificultar que medidas diretas e pressao
indireta de grupos de interesses ensejem a remog¢ao dos indios, intervindo em
suas terras de modo contrario a vontade e promovendo a expulsao de suas

posses. (KAYSER, 2010, p. 239).

Contudo, essa proibicdo admite duas exceg¢des disciplinadas no art. 231,
§5° da CF: “nos casos de garantia de sobrevivéncia dos grupos indigenas ou de
interesse da soberania do Brasil.”. A primeira para a garantia da sobrevivéncia
dos grupos indigenas nos casos de catastrofe ou de epidemia, de modo que
o Presidente da Republica pode ordenar diretamente a remocgao, ato sujeito
a verificacdo posterior pelo Congresso Nacional. A segunda na hipétese de
interesse da soberania brasileira, onde a remogao pode ser realizada apos a
deliberacdo do Congresso Nacional. Nessas excegdes é assegurado o retorno

imediato logo que cessar o risco que deu origem a remogao.

Igualmente, as atividades de garimpeiros foram proibidas nas terras

indigenas (art. 231, §7° da CF). °

O motivo da proibigdo constitucional da garimpagem em terra indige-
na, que nao admite excegdes, é a falta de fiscalizagao pelo Estado.
Enquanto as sociedades mineradoras podem perder suas concessdes
no caso de prejuizos ambientais ou a pessoas, a atividade dos garim-
peiros isolados quase ndo pode ser fiscalizada. San¢des contra garim-
peiros isolados quase nao surtiriam efeito, em razdo da curta duragao
de sua permanéncia nos locais de garimpo. (KAYSER, 2010, 241).

Todavia, foi admissivel constitucionalmente a pesquisa e a exploragao
dos recursos minerais do subsolo as empresas mineradoras, se em conformidade

com lei regulamentadora, que ainda nao foi criada.




Ha também clausula constitucional de inalienabilidade, indisponibilidade
e a imprescritibilidade dos direitos sobre da terra indigena previsto no art. 231,
§4° da CF: “As terras de que trata este artigo sado inalienaveis e indisponiveis, e

os direitos sobre elas, imprescritiveis” (BRASIL, 201 3f).

A inalienabilidade inclui o fato de que as terras ndo podem ser vendidas,
doadas ou permutadas, mas também que ndo podem ser utilizados como garantia

de créditos (BULOS, 2009, p. 1348).

Ademais, que nao sdo admitidas alteragdes na destinagdo das terras
indigenas, devendo servir somente a posse permanente e ao usufruto exclusivo
indigena.

Com a formulagéo de que os territérios tradicionalmente em posse dos
indios sao indisponiveis, a Constituicdo expressa que essas terras
apenas podem servir a posse dos indios em carater permanente e ao
seu usufruto exclusivo, e que ndo sado admissiveis alteragbes desta
destinagao das terras, no sentido do art. 231, CF, nem mesmo através
de uma lei federal. A regulamentagdo sobre a indisponibilidade nao
teve correspondentes nas constituicées precedentes (KAYSER, 2010,
p. 242).

A imprescritibilidade, citada no art. 231, §4° da CF, inclui a continuidade
da vigéncia dos direitos indigenas a terra tradicionalmente por eles habitada,
também nos casos em que tenham sido expulsos de usa terra. Nesses casos,
seus direitos a terra permanecem, independentemente do tempo decorrido

desde a expulsdo (KAYSER, 2010, p. 243).

Ha também, como direito especial, a regulamentacdo da ineficacia
juridica das infragdes as proibi¢des constitucionais do art. 231 da CF, conforme

disposto no art. 231, §6° da CF (BRASIL, 2013f).

Por conta disso, sdo inadmissiveis inscricdes de terceiros no registro
de iméveis das terras tradicionalmente em posse dos indios, sob pena de ser

absolutamente nula e juridicamente irrelevante (KAYSER, 2010, p. 243/244).



Frise-se a imprestabilidade de titulos sobre as terras indigenas, ainda
que emitidos por cartorios ou por governos estaduais ou municipais. Assim, nao
ha direito adquirido a ocupacgao de terras indigenas, nem ao esbulho ou turbagao.

(LIMA, 2011, p.93)

Porém, o dispositivo ressalva a hipotese de relevante interesse publico
da Unido, segundo o que dispuser lei complementar. Verifica-se que essa
excegao requer, além do relevante interesse publico da Unido, que exclui os
interesses dos Estados e Municipios e de particulares, a regulamentagao por lei
complementar.

Também, se até entéo nao foi criada uma lei, conforme o artigo 231, §6
CF, e, portanto, a regulamentagéo de nulidade tem validade irrestrita,
diz-se na literatura, com razao, que a ‘garantia dos indios as terras e
aos seus recursos pode se tornar obsoleta por um ato politico.” A Cons-
tituicdo de 1988 representa, assim, em relagédo a isso um consideravel
retrocesso para os direitos dos indios em comparagao com a situagao
juridica da Constituicdo de 1969 (KAYSER, 2010, 245).

“Aregulamentagao constitucional do art. 198, §1°, de 1969, ndo continha
uma clausula de excecdo semelhante”. Observa-se, assim, nesse ponto, um
consideravel retrocesso, uma vez que tal direito pode se tornar obsoleto através

de um ato politico (KAYSER, 2010, p. 245).

Essa excecao foi obtida, na Constituinte, pela pressao politica das for-
¢as interessadas na exploragao de recursos localizados em terras in-
digenas. Tais forgas defenderam com veeméncia o ponto de vista de
que a nulidade de quaisquer atos referentes a ocupacao, apropriacao
ou em posse poderia causar danos ao desenvolvimento regional ou
nacional (KAYSER, 2010, p. 244).

A obrigacdo de demarcagao é outro instrumento que visa garantir os

direitos especiais territoriais.

Essa obrigacéo é relevante apesar do direito a terra indigena independer
de qualquer ato governamental de fixagdo de limites dessa terra. Isso porque
a Constituicado afirma o reconhecimento dos “direitos originarios” dos indios as

suas terras. Este direito ndo € derivado, mas originario, pois ja existia antes da



formacgao do Estado Brasileiro, cabendo a este apenas reconhecé-los.

A demarcagao dessas terras, todavia, ndo constitui um ato que tenha,
com respeito aos direitos dos indios a terra, efeito constitutivo. Isso
resulta da formulagdo empregada no caput do art. 231, CF. Ali diz que
os direitos originarios dos indios as suas terras sdo reconhecidos. Tra-
ta-se, no caso do caput do art. 231, CF, de direitos originarios, isto &,
de direitos que n&do sao derivados. Esses direitos ja existiam antes
da formagao do Estado Brasileiro. A Constituicdo n&o podia criar os
direitos ja existentes antes da criagcao do Estado Brasileiro e do Direito
Brasileiro, mas unicamente reconhecé-los. Os direitos originarios dos
indios a terra da qual eles tém tradicionalmente a posse, sao, segundo
teor da Constituicdo, em seu sentido e sua finalidade, independentes
de quaisquer atos governamentais de fixagdo de limites dessa terra.
A demarcagao tem, por isso, apenas uma fung¢ao declaratéria com re-
feréncia aos direitos dos indios a terra que tradicionalmente é de sua
posse (KAYSER, 2010, p. 246).

Com a demarcacgao territorial ha uma protecao efetiva das terras
indigenas, pois verificam-se os limites exatos, facilitando a vigilancia e evitando

possiveis conflitos sobre a posse.

O ADCT fixou, pela segunda vez, um prazo para a conclusdo das
demarcagdes de terras indigenas. A primeira vez foi o Estatuto do indio (Edl),
no art. 65, prazo de cinco anos que expirou em 21.12.1978. Todavia, trata-se de

prazo que nao é peremptario.

Consta ainda, a obrigacao geral de protec¢ao aos bens juridicos indigenas
estabelecido no art. 231, §2° da CF quando afirma “proteger e fazer respeitar

todos os bens” dos indios.

Essa obrigagéo possibilita o auxilio de agentes da Policia Federal, das
forgas armada e tropas auxiliares para assegurar a prote¢ao das terras ocupadas

pelos indios e pelas comunidades indigenas (KAYSER, 2010, p. 249).

Incluem-se, por dbvio, nesses bens, o direito a terra pertencente aos
indios, cabendo a Uniao protegé-la contra a perda, em casos como a de invasao,

e proteger o direito ao usufruto exclusivo.



Compete a Funai, de acordo com o art. 35 EdI, a protecado extrajudi-
cial. O apoio da Policia Federal e das For¢cas Armadas, bem como de
suas tropas auxiliares, pode ser requerido pela Funai para assegurar a
protecéo das terras ocupadas pelos indios e pelas comunidades indi-
genas. O Ministério Publico Federal tem, necessariamente, a compe-
téncia de protegao judicial aos indios e, portanto, também a represen-
tacao judicial dos interesses indigenas em relagao a terra. Nesse caso,
a competéncia da jurisprudéncia cabe a Justica Federal (KAYSER,
2010, p. 249).

Todavia, ha restricbes dos direitos de posse e de usufruto dos indigenas
em relacdo as terras tradicionalmente por eles ocupadas, conforme dispde o
art. 231, §2° da CF. Segundo o art. 49, XVI da CF, é competéncia exclusiva do
Congresso Nacional a autorizagdo em terras indigenas para a exploragdo e o
aproveitamento dos recursos hidricos, bem como para a pesquisa e a lavra de

riquezas minerais.

Conforme o caput do art. 176 da CF, as jazidas, independentemente de
que sejam ou nao exploradas, 0s recursos minerais e 0s potenciais de energia
hidraulica constituem propriedades distintas do solo, sendo, pois, de propriedade
da Unido. Conforme o §1° do art. 176 da CF, a pesquisa e a lavra dos recursos
minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica podem ocorrer
apenas na existéncia de razbes de interesse nacional, por brasileiros ou empresas

brasileiras com capital brasileiro (KAYSER, 2010, p. 205-206).

No entanto, quando essas atividades forem realizadas em terras
indigenas, devera obedecer aos pressupostos especiais que sdo a autorizagao
do Congresso Nacional, consulta prévia as comunidades indigenas em questéao,
e —em caso de exploragao de recursos — sua participagao no produto do garimpo,

na forma da lei da Uniao.

Os pressupostos gerais, validos para as atividades em todas as areas,
estdo regulamentados no art. 176, §§ 1° e 3° da CF. De acordo com ele, é

preciso que exista um interesse nacional na exploracdo. As autorizacbes e



concessdes podem ser adjudicadas apenas por um tempo determinado e nao
sdo transmissiveis sem a anuéncia dos 6rgaos concessionarios (KAYSER, 2010,

p. 253).10

Uma interpretagdo razoavel da norma resulta em que a Unido, pelo
caput do art. 231, CF, ndo deve ser obrigada somente a uma protecao
simbdlica, verbal ou eventual dos bens indigenas. Ao contrario, a Unido
é obrigada pela Constituicdo, em razdo da constante ameacga a esses
bens e da dependéncia dos indios da ajuda do Estado, a uma protecao
abrangente e eficaz dos bens indigenas (KAYSER, 2010, p. 250).

Essas garantias tem o escopo de proteger as terras indigenas das

disputas fundiarias.

A principal norma infraconstitucional indigenista em vigor atualmente é a
Lei n® 6.001/73 (Estatuto do indio) (BRASIL, 2013m), editado sob a Constituicdo
Federal de 1967, que regula a situagéao juridica dos indios e das comunidades
indigenas, apesar de diversos dispositivos ndo terem sidos recepcionados pela

Constituicdo Federal de 1988.

A nao recepgao deve-se ao principal objetivo que permeia todo o Estatuto
do indio, qual seja, a integracdo progressiva e harmoniosamente a comunidade

nacional. Deste modo, ha uma “reprovacao constitucional e politica ao Estatuto




que reside na previsdo contida em diversas passagens sobre o processo
civilizatorio do indio, que provavelmente mudara suas caracteristicas étnicas,

aproximando-o da sociedade brasileira.” (VILARES, 2009, p. 63).

Essa circunstancia exige uma interpretagdo sistematica entre os

instrumentos normativos vigentes.

Nesse sentido, Kayser (2010, p. 292) destaca diversos dispositivos do
Estatuto do indio em contradicdo com a Constituicdo Federal: os que tratam da
intervencgao federal, a definicao diferenciada de terra indigena, protecao judicial

dos direitos indigenas como incumbéncia da Funai, dentre outros.

Todavia, existemoutrosdispositivosqueseinterpretadossistematicamente

conferem amplitude a protecéo indigena.

O Estatuto do indio estabelece, no art. 62, §1°, que a nulidade decorrente
do reconhecimento das terras indigenas aplica-se inclusive as “terras que tenham
sido desocupadas pelos indios ou comunidades indigenas em virtude de ato

ilegitimo de autoridade e particular” (BRASIL, 2013m).

Tendo em vista o art. 18", Edl (BRASIL, 2013m)., nenhum negdcio
juridico tendente a restringir o pleno exercicio da posse direta pela comunidade

sera admitido.

Igualmente o art. 22, paragrafo unico do Edl (BRASIL, 2013m) prevé
a inalienabilidade, em consonancia com a previsao constitucional, apesar de
ser mais abrangente, uma vez que preceitua também a indisponibilidade e a

imprescritibilidade.

De fato, de todos os dispositivos, destacam-se aqueles que tratam das

terras nao tradicionalmente ocupadas pelos indios.




Preceitua o art. 17, EdI, litteris:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem
os artigos 4°, 1V, e 198, da Constituigao;

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo Il deste Titulo;

[l - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.
(BRASIL, 2013m).

Logo sao espécies de terras indigenas as tradicionalmente ocupadas
pelos indios, em conformidade com o art. 231 da CF (BRASIL, 2013f), as areas

reservadas e as terras de dominio das comunidades indigenas.

As areas reservadas aos indios sdo aquelas adquiridas pela Unido
especialmente para ocupacgao e utilizacdo desses povos, em casos peculiares
como, por exemplo, a insuficiéncia das terras tradicionalmente ocupadas ou pela
necessidade de divisao territorial em razao de conflitos internos, diferenciando-
se pelo procedimento de constituicdo da terra indigena.

As terras reservadas, entdo, ndo se confundem com as terras ime-
morialmente ocupadas pelos indios, ou seja, sdo distintas das terras
tradicionalmente ocupadas, sendo que as areas reservadas tém a fina-
lidade especifica de garantir aos povos indigenas um local para viver
e obter meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e utilizagao das
riguezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restri-
¢Oes legais. Entretanto, uma vez destinadas a essa finalidade, sobre
elas passarao a incidir as disposicao do art. 231, da CF, tal como se
se tratasse de um ocupagéo tradicional. Serao terras indigenas, como
quaisquer fins (LIMA, 2011, p.149).

Estes espacos territoriais objetivam garantir ao indio um territério
adequado para seu desenvolvimento, possibilitando a integridade sociocultural e

fisica das populagdes indigenas (VILLARES, 2009, p. 179).

Assim, essas areas podem ser constituidas em terras publicas, desde
que afetadas para essa finalidade ou adquiridas pela Unido. Nesse ultimo caso,
sera competente a FUNAI para adquirir a area e garantir os direitos indigenas

(VILLARES, 2009, p.180).



A aquisi¢ao podera ocorrer através da dispensa licitatoria, se a area € a
unica capaz de atender aos anseios da comunidade (art. 24, X, da Lei 8.112/93)
ou por desapropriacao por interesse social, onde sera paga indenizagao justa e
prévia em dinheiro (art. 5°, XXIV, CF c/c art. 2°, Ill, da Lei 4.132/62) (LIMA, 2011,
p.149).

Foi com base na desapropriacdo por interesse social que as Areas
Indigenas Karapoté e Taruma/ Guaratinga foram constituidas (VILLARES, 2009,
p. 182).

Villares (2009, p. 183) aponta como outra forma de constituicao de terras
indigenas, ainda que tedrica, a desapropriagao por utilidade publica, disciplinada
pelo Decreto-lei n° 3.365, de 21.06.1941. Essa hipdtese seria, por exemplo,
guando necessitasse reescalonar o territério indigena para a construgao de obras

publicas, se preenchidas as hipoteses admitidas pela Constituicado Federal.

Em conformidade com o art. 26, paragrafo unico, Edl (BRASIL, 2013m)
sdo trés as espécies de area reservada: a reserva indigena, o parque indigena e

a coldnia agricola indigena™.

Areserva indigena esta prevista no art. 27, do Edl que assevera: “Art. 27.
Reserva indigena é uma area destinada a servidor de habitat a grupo indigena,

com os meios suficientes a sua subsisténcia” (BRASIL, 2013h).

Apesar de o legislador ter se utilizado de uma terminologia preconceituosa
para definir reserva indigena, trata-se de mecanismo utilizado quando as terras
tradicionalmente ocupadas mostram-se indisponiveis ou insuficientes, podendo
ser estabelecidas em terras diversas das originalmente ocupadas. Para tanto, é

necessario que a comunidade seja consultada quanto a localizagao dessa area.

Tornou-se comum a utilizagdo da reserva indigena, por ser o tipo de




area reservada mais abrangente e acolhedora. Isso porque destina-se a ser um
espaco territorial, escolhido pelos proprios indios para o habitat de um grupo,
possibilitando sua subsisténcia.

A aquisi¢ado da area passa obrigatoriamente pelo crivo politico do Go-
verno, pois € necessario um juizo de aplicagcéo de verbas publicas em
determinada aquisi¢do e ndo outra, mediante a ponderagéo da urgén-
cia e necessidade dos pleitos e do orgamento destinado (VILLARES,
2009, p. 184).

Para Kayser (2010, p. 293) esse dispositivo € inconstitucional, pois
presumiria a remogao dos indios de suas terras de origem. Litteris:

Nao é compativel com a mesma disposi¢ao constitucional o artigo 26
Edl, que prevé a instituicdo de reservas indigenas em partes do terri-
tério nacional para a posse pelos indios, ja que isto pressupde, neces-
sariamente, uma remocao de suas terras de origem (KAYSER, 2010,
p. 293).

Outra espécie de area reservada é o Parque Indigena, conforme o
art. 28, EdI'}, que constitui area com grandes dimensdes onde se assegura a
protecdo da cultura indigena com a devida assisténcia econémica, educacional
e sanitaria prestadas pelos 6rgdos da Unido e a preservagao da flora, fauna
e beleza naturais da regido (preservacdo ambiental). Essa area constitui um

“mosaico de culturas indigenas” (VILLARES, 2009, p. 185).

Duas caracteristicas diferenciam o parque indigena das demais areas
reservadas: o0 especial interesse na preservagao ambiental, e a diver-
sidade de povos indigenas numa mesma circunscrigéo territorial, mes-
clando-se diversas culturas e linguas (LIMA, 2011, p.152).

Para fins exemplificativos citam-se o Parque Nacional do Xingu e o
Parque Indigena do Aripuana. O primeiro foi criado antes da edigdo do Estatuto
do Indio pelo Decreto n° 50.455/61 e abriga cerca de 5.500 indios de catorze

etnias diferentes numa area com 27 mil quildmetros quadrados. Por sua vez, o




Parque Indigena do Aripuana foi criado com base no Estatuto do indio.

[...] esse tipo pode ser uma solugao adequada para a compatibilizagéao
da preservagao do meio ambiente e da presenga indigena em deter-
minadas areas ambientalmente relevantes. O dispositivo prevé que a
Unido seja também responsavel pela preservagao da flora, da fauna e
das belezas naturais da regido (VILLARES, 2009, p. 185).

O Estatuto prevé ainda no art. 29 a coldnia agricola (BRASIL, 2013m).
Leia-se: “Art. 29. Colbnia agricola indigena € a area destinada a exploragao
agropecuaria, administrada pelo 6rgao de assisténcia ao indio, onde convivam
tribos aculturadas e membros da comunidade nacional” (BRASIL, 2013m).

Todavia, esse dispositivo nao foi recepcionado pela Constituicao Fede-
ral de 1988, pois visa a perpetuar a ideia de integracao indigena com
a submissao dos indios aos povos nao-indigenas (LIMA, 2011, p.154).

Ha ainda a previsao dos territérios federais indigenas no art. 30 do EdI™.

Apesar de n&o existir mais territérios federais, a Constituigdo Federal
prevé a possibilidade de sua criagdo através da incorporacdo, subdivisdo ou
desmembramento dos Estados, desde que aprovado pela populagao diretamente
interessada, atraveés de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar

(LIMA, 2011, p.155).

Assim, seria possivel, para LIMA (2011, p. 155), com algumas
ponderagdes, a criagao de territorio federal indigena, in verbis:

E preciso observar que a ideia de um territério federal indigena, apesar
de parecer interessante, no primeiro momento, teria sérios problemas
se aplicada na mesma légica em que se compreendem os territorios
no Brasil, ou seja, misturando populacdo indigena e nado indigena, em
proporgao que pode ser muito desigual.

Villares (2009, p. 186) assevera a dificuldade em compatibilizar uma
unidade da federag&o de grande populagao indigena e ndo-indigenas, convivendo
sob a ingeréncia da Unido e sem autonomia, administrativa ou governamental,

ou a autonomia peculiar dos povos indigenas (VILLARES, 2009, p. 186).




Todas estas areas, uma vez ocupadas serao, indistintamente, terras

indigenas, sujeitas ao regime juridico estabelecido na Constituicdo Federal.'

Os povos indigenas, como os demais cidadaos, possuem direitos
reconhecidos nas declara¢des de direitos humanos e outros pactos internacionais.
Citam-se, dentre estes, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
os Pactos Internacionais de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Esses documentos internacionais

integram o sistema global de direitos humanos (MONTENEGRO, 2013).

Outrossim, o sistema regional de direitos humanos € composto pela
Convencgao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
e a Declaracao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

No ambito regional, sob a coordenacao da Organizagédo dos Estados
Americanos, 0s paises americanos e as organizagdes indigenas nego-
ciam os ultimos acertos para que seja finalizada a Declaragdo Ameri-
cana sobre Direitos Indigenas (VILLARES, 2009, p. 50).

Por sua vez, no sistema especifico, com normas internacionais
direcionadas especificamente aos povos indigenas, esta a Convengéo sobre os
Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, também denominada de
Convencgao 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho. Estes documentos
estabelece bases para a politica indigenista possuindo como diretrizes como
a autonomia dos povos indigenas e obrigagbes estatais para defesa da vida,

territorio, instituicdes, cultura e saude (KAYSER, 2010, p. 331).

Apesar da restrita forga juridica Todavia de muitos desses documentos
internacionais, eles sao relevantes para os povos indigenas por possuirem

imensuravel forga politica.




Ao que pese, a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, documento elaborado durante a Conferéncia do Rio de
Janeiro de 1992, no Principio 22, reconheceu os povos indigenas como sujeitos
de Direito Internacional, cabendo ao Estado reconhecé-los, litteris:

Os povos indigenas e suas comunidades, bem como outras comuni-
dades locais, tém um papel vital no gerenciamento ambiental e no de-
senvolvimento, em virtude de seus conhecimentos e de suas praticas
tradicionais. Os Estados devem reconhecer e apoiar adequadamente
sua identidade, cultura e interesses, e oferecer condigbes para sua
efetiva participacdo no atingimento do desenvolvimento sustentavel
(ONU, 2013).

Destacam-se, nesse estudo, trés instrumentos normativos internacionais
relevantes para a questdo da terra indigena: a Convengéo 169 da OIT, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana dos

Direitos Humanos (KAYSER, 2010, p. 324).

A Convencao 169 da OIT sobre os povos nativos e vivendo em tribos
independentes foi ratificada pelo Brasil em 25.07.2002. Estabelece diversas
obrigacdes sobre a protecdo das terras indigenas como no art. 18 (BRASIL,
2013j), onde os Estados comprometeram-se estabelecer puni¢gdes adequadas
a invasado (medida repressiva) ou ao uso ndo autorizado da terra indigena e
ao mesmo tempo tomar medidas para impedir a punicdo desses atos (medida

preventiva).

Destaca-se outro dispositivo na Convengao 169 OIT, o art. 14'6, que
prevé o direito de propriedade dos povos indigenas sobre suas terras (BRASIL,

2013)).




Haveria uma aparente discrepancia entre a Convencédo 169 e a

Constituicao Federal de 1988 no que tange a propriedade e posse das terras

indigenas.

No entanto, este ponto de vista ndo se impds na interpretagcéo da OIT. A
interpretagao do conceito de ‘propriedade’ pela OIT partiu do principio
de que, em razao da diversidade do conteudo preciso de ‘propriedade’
nos diversos paises e nos sistemas juridicos, ndo constitui infragéo a
exigéncia de ‘propriedade’ no sentido da Convencao 107, se for con-
cedida unicamente uma soélida garantia da posse, ou respectivamente,
do direito de uso (KAYSER, 2010, p. 344).

Dalmo Dallari (apud Villares, 2009, p. 119) entende que:

E os efeitos de ambos s&o praticamente os mesmo, pois, se é verda-
de que pelo fato de nao serem proprietarios, os indios brasileiros nao
poderédo dispor das terras que tradicionalmente ocupam, é igualmente
certo, também, que a Unido, embora proprietaria, ndo tem o poder de
disposi¢do. E os grupos indigenas gozam permanentemente, e com
toda a amplitude, dos direitos possessorios sobre essas terra.

O art. 14, paragrafo 3 “regulamenta a obrigagdo dos Estados-membros

de instituir procedimentos adequados no ambito do sistema juridico nacional,

para decidir sobre as reivindicagdes relativas a terra formuladas pelos povos em

questdo.” (KAYSER, 2010, 240).

O art. 14, itens 2 e 3 da Convengéao 169 da OIT, veio ampliar e garantir
a protegéo trazida pelo Estatuto, quando prescreve que os governos
deverao adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as
terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir
a protecao efetiva dos seus direitos de propriedade e posse, além de
afirmar que deverao ser instituidos procedimentos adequados, no am-
bito do sistema juridico nacional, para solucionar as reivindicacbes de
terras formuladas pelos povos interessados (LIMA, 2011, p.94).

A efetivacdo dessas obrigagdes exige um considerado aparato técnico

e financeiro, além de sobrepor-se a pressao politica dos nao indios contrarios a

demarcacgao da terra. Para tanto, necessario verificar os sistemas de controle.

Os sistemas de controle da Convencao 169 da OIT s&o: a apresentagao

anual de um relatério sobre as medidas para realizacdo da Convencéo;

reclamagao encaminhada por associagdes profissionais de empregados ou de



empregadores; e a possibilidade de um Estado contratante enviar uma queixa

sobre a infragdo cometida por outro Estado.

Quanto ao procedimento de elaboragdo de relatérios € frequente a

indiferenca da obrigacao de relatar.

O Brasil estava, em 1990, entre os 34 Estados-membros que nio apre-
sentaram relatorios para os diferentes acordos aos quais eles aderiram.
A ndo-entrega do relatério coincidiu com o periodo em que a Comissao
recebeu informagdes segundo os quais 45.000 garimpeiros invadiram
o territério do Yanomani (KAYSER, 2010, 347).

Por sua vez, as reclamacdes apresentadas pelas associagcoes
profissionais serdo comunicadas ao Estado denunciado, facultando-lhe
manifestar-se sobre a questdo. O Conselho Administrativo da OIT analisara a
necessidade de publicagao da reclamacao e da resposta (arts. 24 e 25 da OIT)

(BRASIL, 2013j).

Ha também a possibilidade de um Estado-contratante enviar queixa
de outro Estado a Reparticao Internacional de Trabalho. Preenchidos os
pressupostos especificos, uma Comissao de Inquérito podera ser nomeada para
verificar a queixa apresentada e elaborar um relatério. Conforme o resultado
desse relatério, o caso podera ser apresentado a Corte Internacional de Justica,
que apods nova investigacao, podera confirmar, alterar ou anular os resultados

estabelecidos pela Comissédo (arts. 26 a 34).

Todavia, esse procedimento ndo € comum na praxis da OIT.

As razdes para a ndo-aplicagao de processos reclamatérios pelos Es-
tados ndo sdo analisadas na literatura; no entanto, podem ser justifi-
cadas pela consideracao politica a Estados amigos, assim como pela
ponderagao de que, no caso de apresentagao de uma reclamacgao con-
tra outro Estado, o préprio Estado deve contar com a apresentacéo de
reclamacgdes contra ele. (KAYSER, 2010, 348-349).

Observa-se que os mecanismos de controle do cumprimento da

Convencao sao de fato quase completamente sem efeito, uma vez que os



Estados ndo exercem essa legitimidade, encaminhando denuncias a OIT e
também devido a limitada legitimidade para as reclamagdes nao-estatais, que
somente podem ser introduzidas por meio de associagdes profissionais, alias

nem mesmos os préprios indigenas sao legitimados (KAYSER, 2010, 354).

Outro instrumento internacional € o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), que n&o faz referéncia direta as populag¢des indigenas,
mas, assegura direitos que podem, na verdade, devem ser aplicados a essas

populagdes (BRASIL, 2013h).

O PIDCP prevé protegao para pessoas pertencentes a minorias étnicas,
religiosas e linguisticas. Estabelece o direito de desfrutar de sua proépria cultura,
professar e praticar sua propria religido, de ndo serem privados dos meios de
subsisténcia, a receber igual tratamento e a estarem livres de discriminacgéo,

dentre outros (WOLFRUM, 2010, p. 602).

Possui trés mecanismos de controle: relatérios dos Estados (art. 40),
reclamacdo dos Estados (art. 41) e o procedimento previsto no protocolo

facultativo do PIDCP (BRASIL, 2013g).

Os relatérios sobre as medidas adotadas para efetivar os direitos
assegurados no PIDCP sao encaminhados, obrigatoriamente, pelos Estados no
primeiro ano apos a entrada em vigor do PIDCP e, nos demais anos, conforme
as exigéncias da Comissao.

Desde que nenhuma complementacgéo seja exigida ou esperada dos
relatérios, a comissao conclui o processo, ou redige um relatério pré-
prio, ou ainda faz observagbes gerais com base nesses relatorios, que
ela envia aos Estados concernidos. Em resposta, os Estados contra-
tantes podem transmitir seu posicionamento a comissdo (KAYSER,
2010, 329).

Por sua vez, a reclamagao de um Estado-parte contra outro Estado
quanto ao ndo cumprimento das obrigagdes impostas pelo PICDP depende da

entrega de uma declaragao de submisséo a esse procedimento (de reclamacéao



dos Estados). O Brasil ndo entregou essa declaragdo de submissao, tendo em

vista a facultatividade desse processo.

Ha ainda o procedimento previsto no protocolo facultativo do PIDCP, que
consiste na competéncia da comissao para receber reclamagdes de pessoas
isoladas que estdo sob a soberania do Estado violador dos direito assegurado
pelo PIDCP. Todavia, € necessario que o pais tenha aderido ao protocolo
facultativo do PIDCP, o que nao fez o Brasil. Assim, ndo ha efeitos juridicos no

Brasil.

Pelo exposto, observa-se que as obrigagdes assumidas pelo Brasil no

PIDCP estao aquém dos direitos assegurados pela Constituicao Federal.

Destaca-se também a Convencdo Americana dos Direitos Humanos
(CADH) (BRASIL, 2013h), que integra o Sistema Americano dos Direitos
Humanos. Dentre as normas internacionais de Direito Internacional Publico, esta

€ a que possui maior significado pratico para os povos.

Os Estados membros comprometeram-se a proteger os direitos e
liberdades como o respeito a vida, integridade fisica, psiquica e moral, liberdade
e seguranga, dentre outras da convengao, assegurando seu poder de dominio
sobre as pessoas subordinadas indistintamente, sem considerar raga, cor da
pele, sexo, lingua, religido, concepgao politica, status econédmico ou qualquer

outra condigao social.

S&o trés os procedimentos para controle do cumprimento das obrigagdes
do CADH. O primeiro processo € o reclamatério de Estado contra outro Estado.
Este processo € facultativo, de modo que depende, para verificacdo da
admissibilidade, da declaragao especial de submissao do Estado denunciante
e do Estado denunciado reconhecendo esse processo reclamatério (art. 45,

CADH) (BRASIL, 2013h).



Outro processo de controle é o processo reclamatoério individual, onde
qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou ainda entidade ndo governa-
mental reconhecida em pelo menos um Estado-membro da OEA pode
denunciar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos'” (CIDH) a
violagao de direitos da CADH por um Estado-membro. Este processo
& obrigatdrio, sem necessidade da ratificagdo do respectivo Estado-
-membro e garantir um direito de peticdo plenamente eficaz (art. 44,
CADH) (BRASIL, 2013h).

Isso porque o Estado que ratificou a Convencgao, aceitou “automatica
e obrigatoriamente a competéncia da Comissdo para examinar essas
comunicagodes, ndo sendo necessaria elaborar qualquer declaracéo expressa e

especifica para tal fim” (PIOVESAN, 2006, p. 93).

Outros pressupostos de admissibilidade tanto do processo reclama-
tério individual, conforme o artigo 44, como do processo reclamatorio
dos Estados, conforme o art. 45, sdo, entre outros, o esgotamento dos
tramites legais dentro do Estado, a observancia de um prazo de no
maximo seis meses entre o conhecimento da decisdo conclusiva e a
apresentagao da reclamagao, bem como a auséncia de outra litispen-
déncia em outros processos internacionais para conciliagdo da con-
trovérsia, artigo 46, paragrafo 1, letras ‘a’ até ‘c’ da CADH (KAYSER,
2010, p. 358).

Como resultado desses processos podera ocorrer a conciliagao (art. 48,
§1, “©”, CADH), onde a CIDH elabora um relatério com os fatos concretos e o
acordo de conciliagao, que sera distribuido aos Estados contratantes da CADH

e publicado pelo Secretario Geral da OEA (art. 49) (BRASIL, 2013h).

Caso nao ocorra a conciliagao, além do relatério elaborado pela Comissao
e distribuido aos Estados contratantes da CADH, a CIDH apresentara propostas
e recomendacgdes para solugcado do caso concreto. Se 0 caso nao for solucionado
no prazo de trés meses, sera apresentado a Corte Americana de Justica para

Direitos Humano (BRASIL, 2013i).




Do contrario, a Comiss&o pode, com maioria absoluta, apresentar suas
concepgodes e resultados, e fazer suas recomendacdes, bem como es-
tabelecer prazos para uma solugdo. Decorrido o prazo, a Comissao
decide, com os votos da maioria absoluta dos membros, se o Estado
encontrou medidas apropriadas e se o relatério da comissao sera pu-
blicado. (KAYSER, 2010, p. 359).

Inclusive a CIDH pode receber e verificar denuncias sobre violagdo dos
direitos ancorados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,

conforme dispde o art. 106 do Estatuto da OEA (KAYSER, 2010, p. 365).

Podera examinar as comunicagdes que lhe forem dirigidas e qualquer
informagéao disponivel; dirigir-se ao governo de qualquer dos Estados-
-membros nao-partes da Convencgao, a fim de obter as informagdes
que considerar pertinentes; e formular-lhes recomendacgdes, quando
julgar apropriado, a fim de tornar mais efetiva a observancia dos direi-
tos humanos fundamentais (KAYSER, 2010, p. 366).

Todavia, se o caso denunciado nao for resolvido no prazo de trés meses,
contados da data da remessa do relatério ao Estado denunciado, a Comissao

encaminhara a Corte Interamericana, 6rgao jurisdicional do sistema americano.

Verifica-se, portanto, que a CIDH podera instruir e realizar investigacdes
nos Estados da OEA, mesmo que nédo sejam membros da CADH ou que nao
haja denuncia ou reclamacgao contra um Estado-membro (KAYSER, 2010, 367).

A comissao tem, portanto, - surpreendentemente — com respeito a ins-
trugdo de um processo contra um Estado que esteja apenas ligado
como membro da OEA, competéncias mais amplas do que contra um
Estado que ndo somente € membro da OEA, mas que, além disso, seja
um Estado contratante da CADH (KAYSER, 2010, p. 367).

O CADH prevé também como 6rgao de fiscalizagao a Corte Interamericana

de Direitos Humanos (arts. 52 ao 69) (BRASIL, 2013h).™

Sao pressupostos para a admissibilidade do processo a conclusao do
processo em conformidade com as regulamentagdes dos art. 48 a 50 CADH e

a submissao do Estado a competéncia judicial da Corte reconhecida através de




uma carta de submisséo (KAYSER, 2010, p. 364).1°

Integra também o Sistema Americano dos Direitos Humanos, a Carta
Interamericana de Garantias Sociais que contém dispositivos que tratam
especificamente da questdo indigena estabelecendo no art. 39, in verbis:

Nos Estados em que existe o problema das populagbes indigenas,
devem ser tomadas as medidas necessarias para garantir aos indios
protecéo e apoio, proteger sua vida, sua liberdade e sua propriedade,
impedir seu exterminio, protegé-los contra a opresséo e a exploracao,
protegé-los da miséria, e possibilitar-lhes uma educagéo adequada.

Contudo, esta carta ndo possui forca juridica, tratando-se de simples

declaracao de vontade politica, padecendo da falta de efetividade normativa.

Propaga-se nos institutos civilistas que “a propriedade sem posse seria
0 mesmo que o tesouro sem a chave que o abrisse, a arvore frutifera sem a
escada que colhesse seus frutos” (VENOSA, 2006, p. 30). Diferentemente,
a posse indigena prevista na Constituicdo Federal é distinta da propriedade,

constituindo uma categoria diferenciada e peculiar.

Apalavradominio é derivada do latim dominium, que significa propriedade,
direito de propriedade, e de dominus, que significa senhor, proprietario. Significa,
em linguagem corrente, propriedade ou direito de propriedade que se tem sobre

bens imoéveis (SILVA, 2006, p. 497).

Por sua vez, em sentido amplo, exprime diversas espécies de poder

ou direito, sobre uma coisa ou pessoa. Nesse sentido, é utilizada para indicar a




propriedade de varias coisas moveis, significando, assim, o direito de propriedade

ou o direito real em toda a sua compreenséao.

Quanto a diferenga entre propriedade e dominio, Silva (2006, p. 497)
preceitua que estes vocabulos ndo se confundem porque possuem sentido
proprio.

Propriedade é género, que compreende o dominio, como espécie,
abrangendo toda sorte de dominialidades, de dominag¢ao ou de senho-
rio individual sobre coisas corpdreas ou incorpéreas. E o conjunto de
direitos reais e pessoais. Dominio, no entanto, compreende somente
os direitos reais, ou seja, o direito de propriedade encarado somente
em relagao as coisas materiais ou corpéreas (SILVA, 2006, p. 497).

Assim, a palavra dominio se refere comumente as coisas incorpoéreas,
constituindo a submisséo de coisa incorpérea ao poder de seu titular. Por sua

vez, propriedade engloba as coisas corporeas e as incorpéreas.

Contudo, no Direito Romano, as expressdes eram sindnimas. Para
nosso Cadigo Civil de 1916, também como sinbnimas devem ser en-
tendidas (arts. 524, 533, 622, 623, entre outros) (Franga, 1964:24).
Com muita frequéncia, os juristas empregam as duas palavras para
exprimir a mesma coisa, ou como sindnimos (VENOSA, 2006, p. 32).

Assim, utilizando as expressdes dominio e propriedade como sinénimas,
observa-se o art. 20, X| da CF, onde se |1é que “Art. 20, XI - Sdo bens da Uniao:
Sao bens da Uniado as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” (BRASIL,
2013F). Essa regulamentacao tende a garantir uma maior protecao dos direitos

a terra indigena.

Depreende-se que as terras ocupadas pelos indios séo de propriedade
da Unido. Todavia, essas terras possuem destinagao constitucional estabelecido
pelo Constituinte Originario, qual seja, a posse permanente e o direito ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais como o solo, os rios e os lagos nelas existentes.

A outorga dessas terras ao dominio da Unido visa precisamente pre-
serva-las e manter o vinculo que se acha embutido na norma, quando
fala que sédo bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, ou seja, cria-se ai uma propriedade vinculada ou propriedade



reservada com o fim de garantir os direitos dos indios sobre ela. Por
isso, sdo terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. (SILVA, 2007, p. 856).

Assim, essa medida “evita a captura do Estado por poderes politicos
locais e interesses privados de uma minoria em detrimento da protecdo de

culturas e da existéncia de pessoas e povos inteiros” (VILLARES, 2009, p. 112).

Em principio, as propriedades da Uniao podem ser alienadas. Contudo,
as terras indigenas possuem clausula constitucional de inalienabilidade. Isso
porque essas terras estao vinculadas ao cumprimento dos direitos indigenas,
consagrando uma relagao juridica que possui fonte primaria e congénita da
posse territorial, destinando a posse permanente e ao usufruto exclusivo das

riquezas dos solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (SILVA, 2009, p. 857).

A posse da terra indigena € condigao sine qua non para a sobrevivéncia
dos povos indigenas (GOMES, 2002, p. 365). Carvalho (2008) faz um paralelo
como art. 5° Xl (Brasil, 2013f), que trata da inviolabilidade domiciliar, ao considerar
que as terras indigenas s&o o domicilio por direito, a habitacdo necessaria, tendo
em vista a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas.

Pode-se entéo afirmar que as terras indigenas, por natureza constitu-
cional, devem também ter tratamento de asilo inviolavel. Dai que se
trata de direito fundamental, protegido também pelo principio do asilo
inviolavel. Tal dispositivo consiste na proibigdo de nas terras indigenas
terceiros ingressarem sem consentimento do morador, a ndo ser em
condigdes excepcionais como previsto na lei (CARVALHO, 2008, p.
93).

Essa posse indigena fundada na teoria do indigenato. Sobre o indigenato,
Kayser (2010, p. 236) assevera que:

Trata-se aqui de uma nogao juridica luso-brasileira, cuja continuidade
deve ser atribuida principalmente ao jurista Jodo Mendes Junior, que
foi, no inicio do século XX, um dos mais notaveis juristas brasileiros a
se engajar pelos direitos dos indios. O indigenato inclui o reconheci-



mento da propriedade dos indigenas a terra que se encontra em sua
posse. De acordo com essa nocéo juridica, os direitos dos indios a
terra que eles tradicionalmente habitam sdo fundamentados pelo fato
de que os indios sdo os ‘senhores originarios e naturais da terra’. Seus
direitos a terra sao direitos ‘inatos’, enquanto que os direitos de outros
simplesmente sado direitos ‘adquiridos’. Como os direitos congénitos
dos indios a terra ja existiam quando o Estado ainda n&o existia, o
Estado ndo pode ‘conceder’ aos indios esses direitos, mas apenas ‘re-
conhecer’ sua existéncia. A Constituicdo adotou o indigenato de forma
apenas modificada, ja que ela ndo reconhece o direito de propriedade
dos indigenas, mas apenas o direito de posse permanente a terra, vin-
culando, ao mesmo tempo, a propriedade a Uniao.

Por sua vez, Silva (2009, p. 859) afirma que:

O indigenato, primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que
constitui o fundamento da posse, segundo o conhecido texto do juris-
consulto Paulo (Dig. Titul. de acq vel amittr. possess., L. 1), a que se
referem Savigny, Molitor, Mainz e outros romanistas; mas o indigenato,
além desse ius possessionis, tem o ius possidendi, que ja Ihe é reco-
nhecido e preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de
1680 como direito congénito. S6 a posse por ocupagao esta sujeita a
legitimacao, porque, “como titulo de aquisi¢cdo, sé pode ter por objeto
as coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu
antigo dono. A ocupacéao é uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae
[...], ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem
ser consideradas nem como res nullius ou rei derelictae; por outra, néo
se concebe que os indios tivessem adquirido, por simples ocupacéo,
aquilo que lhes é congénito e primario”, de sorte que em face do Direi-
to Constitucional indigenista, relativamente aos indios com habitagédo
permanente, ndao ha uma simples posse, mas um reconhecido direito
originario e preliminarmente reservado a eles.

Depreende-se dessas elucidagbes que o indigenato constitui o instituto
juridico que concebe o direito a terra indigena como titulo congénito, que nasce
com o proprio indio, reservado aos indios, senhores primarios e naturais. Difere

da ocupacédo que é um titulo adquirido.

Em outras palavras, o indigenato diferencia-se da mera posse e da
ocupacdo. Aquele constitui fonte primaria e congénita da posse territorial,
enquanto que a ocupagao depende de legitimagéao, € titulo adquirido (SILVA,

2009, p. 859).



Assim, o art. 231 da CF, ao reconhecer o direito dos indios de terem a
sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradicoes e também os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, consagrou o
instituto do indigenato no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo.

Essas consideragoes, s6 por si, mostram que a relagéo entre o indige-
na e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito Civil. Sua posse
extrapola a 6rbita puramente privada, porque nao é e nunca foi uma
simples ocupagao da terra para explora-la, mas base de seu habitat,
no sentido ecoldgico de interagéo do conjunto de elementos naturais e
culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida huma-
na. Esse tipo de relagdo nao pode encontrar agasalho nas limitagdes
individualistas do direito privado, dai a importancia do texto constitu-
cional em exame, porque nele se consagra a ideia de permanéncia,
essencial a relagao do indio com as terras que habitam (SILVA, 2009,
p. 860).

Contudo, apesar da teoria do indigenato ter uma aceitagao doutrinaria
e jurisprudencial, o STF no julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol adotou a teoria do fato indigena, defendida pelo Ministro Menezes Direito.
Essa teoria considera que a posse indigena deve ser verificada na data da
promulgacao da Constituigcdo, que consistiria 0 marco temporal, pois teriam sido
garantidos aos indigenas as terras que ocupavam no dia 05 de outubro de 1988,

e nao as ocupadas em outros periodos posteriores (LIMA, 2011, p. 173).

Quanto as caracteristicas, a posse indigena tem intima relacdo com a
sobrevivéncia fisica e cultural, permeada pelo conceito de habitat de um povo
(LIMA, 2011, p. 137). Do contrario, a posse de natureza civil possui carater

patrimonial, vinculada a ocupacéao e a exploracao da terra.

Assim, a posse indigena nao é vista como o poder de fato sobre a coisa,
para usar e guardar, com ou sem animo de té-la como prépria ou como o fato
que possibilita o exercicio do direito de propriedade, de modo que sem a posse

a coisa nao pode ser utilizada (VENOSA, 2006, p. 30).



Realmente, a Constituicdo Federal utiliza como elemento identificador
e delimitador “das semanticas da posse, da permanéncia, da habitacdo, da
producao econémica e da reproducao fisica e cultural das etnias nativas” os
usos, costumes e tradi¢cdes indigenas (BRASIL, 2013u).

A posse indigena, portanto, se vincula a vivéncia cultural, as crencas,
rituais, aos mortos enterrados e demais tragos que caracterizam indis-
cutivelmente as tradi¢cdes indigenas, sendo que é exatamente nesse
ponto que se distingue da posse civil, que exige a caracterizagéo de
um poder de fato sobre a coisa. Em uma comparagéo talvez imprecisa,
€ como se a posse da terra, para o indio, também fosse um direito da
personalidade, e ndo um direito patrimonial. (LIMA, 2011, p. 142)

Leite (2004, p. 94) aponta como aspectos diferenciadores da posse
indigena, o fato de n&o ser transformada em propriedade pela prescricdo
aquisitiva, caracteristica comum a toda posse particular sobre bens publicos e
a possibilidade de opor-se a propriedade. “Vale dizer, € uma posse altamente
qualificada, pois se opde de forma absoluta a propriedade de terceiros,

desconstituindo-a. Assim se expressa o direito positivo” (LEITE, 2004, p. 94).

Ademais, o fundamento da posse indigena, além da jus possessionis, €

a jus possidenti (posse congénita e primaria) (SILVA, 2007, p. 860).

“lus possessionis é o direito fundado no fato da posse, nesse aspecto
externo. O possuidor, nesse caso, pode nao ser o proprietario, ndo obstante
essa aparéncia encontre protegdo juridica [...]” A posse merece protegao por si

mesma, tornando-se a base de um direito (VENOSA, 2006, p. 31).

lus possidendi é o direito de posse fundado na propriedade (em al-
gum titulo: ndo sé a propriedade, mas também outros direitos reais
e obrigagdes com forga real). O possuidor tem a posse e também a
propriedade. A posse nessa hipétese € o conteudo ou objeto de um di-
reito, qual seja, o direito de propriedade, o direito real limitado. O titular
pode perder a posse e nem por isso deixara sistematicamente de ser
proprietario (VENOSA, 2006, p. 31).

Em outras palavras, ius possidendi refere-se a faculdade juridica

de possuir e 0 ius possessionis ao fato da posse. “Assim, a posse pode ser



considerada em si mesma, independentemente de titulo juridico, ou pode ser
examinada como uma das facetas que integram o dominio ou propriedade e os

direitos reais limitados” (VENOSA, 2006, p.32).

Configura ius possidendi porque seus titulares tem o direito de possuir a
coisa, a partir de uma relacgéo juridica legitima com utilizacdo imediata. (SILVA,
2007, p. 860). Ademais, a posse é imediata decorrendo do usufruto exclusivo

garantido pela Constituicdo Federal.

Pelo exposto, depreende-se que para os povos nao-indigenas, a terra
€ somente uma mercadoria (LIMA, 2011, p.98). Contudo, o direito de posse
indigena € um direito coletivo ao habitat necessario a sobrevivéncia cultural de

um povo .

Assim, ndo ha uma posse e um dominio privatista e exclusivo, nos
moldes da producéo capitalista. Pelo contrario, ha uma relagdo umbilical entre o

indio e a sua terra.



Preceitua o art. 231, caput da CF (BRASIL, 2013f) que sao reconhecidos
aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las. E também o art. 25, EdI, litteris:

Art. 25. O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198,
da Constituicdo Federal, independera de sua demarcagéo, e sera as-
segurado pelo 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo
a situagdo atual e ao consenso histérico sobre a antiguidade da ocu-
pacao, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omisséo ou erro do
referido 6rgao, tomar qualquer dos Poderes da Republica (BRASIL,
2013l).

O escopo da demarcacao é assegurar a protecao territorial indigena
possibilitando a reprodugao da organizagao social, costumes, linguas, crengas

e tradigdes.

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foram constitucionalmente ‘reconhecidos’, e ndo simplesmente outorgados, com
0 que o ato de demarcacgao se orna de natureza declaratoéria, e ndo propriamente
constitutiva. Ato declaratério de uma situagao juridica ativa preexistente (BRASIL,

2013u).

Depreende-se a demarcagdo ¢é ato administrativo, constituindo

eminentemente um procedimento administrativo e nao judicial.

A natureza juridica do ato de demarcacdo é declaratoria, e nédo
propriamente constitutiva, umavez que declara uma situagao juridica preexistente.
Isso porque os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
foram constitucionalmente “reconhecidos”, e n&do simplesmente outorgados,

posto que € direito mais antigo do que qualquer outro, preponderando “sobre



pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas

ou titulos de legitimagao de posse em favor de nao indios” (BRASIL, 2013u).

Destaca-se, ainda, como efeito benéfico da demarcacéo, ainda que
acidental, a preservagdao ambiental, assim como da diversidade biolégica e de
“[...] todo o conhecimento milenar que os indios detém sobre plantas e animais,
uma vez que os modos de exploragao da terra pelos indios sdo muito menos

agressivos que os da agricultura ordinaria” (LIMA, 2011, p. 102).

Demarcar terra indigena é colocar marcas fisicas (artificiais e/ou
naturais) para determinar onde é e onde nao é area de posse de determinado

povo indigena (VILLARES, 2009, p. 125).

Com a demarcagao cria-se uma delimitacdo espacial da area de
titularidade indigena, podendo assim, opd-la aterceiro. Ha, pois, o estabelecimento

de limites fisicos.

Na verdade, a demarcacgao de terras indigenas constitui uma adaptagao
sociopolitica a realidade brasileira, uma garantia de sobrevivéncia das relag¢des

sociais, da cultura, das tradicoes e das crengas de cada comunidade.

Sabe-se que o vinculo entre os indios e a terra é fatico, de modo que
independe do Estado e da legitimagdo do processo demarcatério, que sao

criagdes juridicas.

Deste modo, “O processo demarcatorio simplesmente reconhece
formalmente a area de ocupacéo tradicional indigena, ndo criando a posse, vinculo
material, nem reconhecendo sua existéncia, vinculo juridico-constitucional”

(VILLARES, 2009, p. 105).



Compete a Uniao identificar, reconhecer e proteger os territorios

indigenas.

Aimportancia juridica desse reconhecimento oficial — que se traduz no
decreto presidencial de homologag¢ao administrativa da area em ques-
tdo — reside na circunstancia de que as terras tradicionalmente ocupa-
das pelos indios, embora pertencentes ao patriménio da Uniao (CF, art.
2°, XI), acham-se afetadas, por efeito de destinagcéo constitucional, a
fins especificos voltados, unicamente, a protecao juridica, social, an-
tropoldgica, econémica e cultural dos indios, dos grupos indigenas e
das comunidades tribais (VILLARES, 2009, p. 120-121).

Outro escopo da demarcacdo € a impossibilidade de sobreposicao
territorial, afastando situacdes irreversiveis dos impactos de ocupacdes

irregulares.

O art. 67, ADCT (BRASIL, 2013f) delimitou o lapso temporal de cinco
anos, a partir da promulgacdo da Constituicao Federal, para a demarcacéao
das terras indigenas. No mesmo sentido, o Estatuto do indio (BRASIL, 2013m)
estabelece no art. 65, que caberia ao Poder Publico promover no prazo de cinco

anos a demarcacao das terras indigenas, ainda nao demarcadas.

Ocorre que tais prazos nao foram cumpridos. Isso ndo implica na
impossibilidade de novas demarcacgoes, uma vez que nao se tratam de prazos
peremptérios. “Sinalizou simplesmente visdo progndstica sobre o término dos
trabalhos de demarcacéao e, portanto, a realizacao destes em tempo razoavel”

(BRASIL, 2013z).

Observa-se que, faticamente, a demarcacao de terras indigenas constitui
uma politica estatal da Unido para garantir os direitos dos povos indigenas as

suas terras.

A demarcagao é precipuamente administrativa, uma vez que é através
de sua atividade administrativa que o Poder Executivo Federal identifica, declara

e demarca as terras indigenas.



O primeiro decreto a tratar sobre o processo administrativo para
regularizagao das terras indigenas foi o Decreto n°. 76.999, de 08.01.1976. A
partir de entdo, “surgiram outros decretos (n°. 88.118/83; n°. 94.945/87) que
alteraram esse processo, modificando significativamente suas instancias de
decisdo, com a inclusao de outros érgaos governamentais” (OLIVEIRA; FREIRE,

2006, p. 134).

Atualmente, o Decreto n° 1.775/96 (BRASIL, 2013i) regulamenta o
procedimento administrativo de demarcagao de terrasindigenas. Prevé o exercicio
do contraditério, tornado o processo administrativo transparente, considerando a
analise dos argumentos e da documentacao apresentada a FUNAI pelas partes

que se sentirem prejudicados.

Entretanto, resulta em extrema morosidade no andamento dos
procedimentos, pois amplia o ambito de interferéncias de interesses politicos e
econdmicos, aumentando os obstaculos e as exigéncias a serem vencidas para

a conclusao dos procedimentos

De acordo com a Lei 6.001/73, a demarcacao deveria ser procedida por
iniciativa e orientagéo do 6rgéo federal de assisténcia ao indio.

Somente a Unido, por atos situados na esfera de atuagdo do Poder
Executivo, compete instaurar, sequenciar e concluir formalmente o pro-
cesso demarcatério das terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo ma-
terialmente, nada impedindo que o Presidente da Republica venha a
consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso 11l do § 1° do art. 91
da CF), especialmente se as terras indigenas a demarcar coincidirem
com faixa de fronteira (BRASIL, 2013u).

Inicia-se com portaria do presidente da FUNAI designando Grupo de
Trabalho formado por servidores publicos ou especialistas ndo integrantes da

Administracédo Publica.

O trabalho desenvolvido por esse grupo, sob a coordenagédo de

antropdélogo qualificado, é o estudo antropolégico de identificagdo daterraindigena



utilizando-se de informagdes histéricas, sociologicas, juridicas, cartograficas,
ambientais e fundiarias, analisando a existéncia ou nao de ocupacao tradicional

da terra indigena.

Este grupo também realiza o levantamento fundiario, que se constitui
na analise cartorial dos registros e levantamento fisico do tipo de propriedade,
posse ou ocupacado e seu titular. Ha ainda o levantamento das benfeitorias
decorrentes da ocupacéao de boa fé, imprescindivel ao pagamento das benfeitorias

empreendidas pelos ocupantes, que devera ser realizado em outra etapa.

Nessa primeira fase (identificacdo e delimitacdo da TI), e também em
todas as demais fases, € assegurado ao grupo indigena envolvido, representado
segundo suas formas proéprias, a participagcao no procedimento (LIMA, 2011, p.

103).

Entidades civis também sao convidadas a participar dessa fase (iden-
tificagdo e delimitagao da TI), provendo o grupo de mais informacdes.
O processo de delimitagdo da area a ser demarcada foi definido pela
Portaria n® 14, de 09 de janeiro de 2006, expedida pelo Ministério da
Justica, a qual estabelece regras sobre a elaboragao do Relatério cir-
cunstanciado de identificagéo e delimitagéo de Terras Indigenas a que
se refere 0 §6° do artigo 1° do Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de
1996. (LIMA, 2011, p. 103).

Como resultado desse trabalho, apresenta-se o relatorio circunstanciado
dos trabalhos realizados a FUNAI, que aprovara, rejeitara ou mandara
complementa-lo. Serejeitados, os trabalhos sdo retomados a fim de complementa-

los as exigéncias legais e antropoldgicas.

Caso seja aprovado, a proxima etapa € a publicagdo, em 15 dias, no
Diario Oficial do resumo do relatério acompanhado de memorial descritivo e mapa
da area. Devera ser publicado também nos diarios oficiais dos Estados onde a
area esta localizada, bem como afixado nas sedes das Prefeituras Municipais.

Da publicagdo contam-se noventa dias para precluir o direito de Esta-
dos e Municipios em que se localize a terra sob demarcacéo e demais
interessados de apresentar contestagées ao procedimento perante o



6rgao indigenista. A contestagao pode conter todas as provas e alega-
¢des juridicas e de fato, incluindo titulos dominiais, laudos periciais, pa-
receres, declaragdes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim
de pleitear indenizagao ou para demonstrar vicios, totais ou parciais,
do relatorio (VILLARES, 2009, p. 130).

A FUNAI possui o prazo de sessenta dias para apresentar parecer sobre

as contestacbes apresentadas. Admitidos os recursos, ‘0 6rgao indigenista

podera rever sua decisdo, sanando os vicios do procedimento, ou mesmo

mudando seu juizo de aprovagao do territorio e a conclusédo da tradicionalidade

daterraindigena” (VILLARES, 2009, p. 133). Caso os recursos sejam denegados,

o procedimento demarcatério devera ser encaminhado ao Ministro de Estado da

Justica.

Recebendo o procedimento administrativo, em trinta dias, o Ministro
de Estado da Justica podera desaprovar a identificagao e retornar os
autos ao 6rgao federal de assisténcia ao indio, decisdo que devera ser
fundamentada no néo atendimento do disposto no §1° do art. 231 da
Constituicdo e demais disposi¢des pertinentes. Podera também pres-
crever todas as diligéncias necessarias para a regularizagéo de even-
tuais vicios procedimentais, determinar o esclarecimento de pontos ou
acrescentar elementos. As diligéncias devem ser cumpridas no prazo
de noventa dias pelo 6rgao indigenista (VILLARES, 2009, p. 133).

A decisdo do Ministro é ato administrativo vinculado, verificando

atendimento ao disposto no art. 231 da Constituicdo e demais disposigcdes

pertinentes (LIMA, 2011, p. 106).

O decreto 1.775/96 também contempla a possibilidade do 6rgao fede-
ral de assisténcia ao indio, no exercicio do poder de policia previsto
no inciso VIl do art. 1° da Lei n°® 5.371, de 5 de dezembro de 1967,
disciplinar o ingresso e transito de terceiros em areas em que se cons-
tante a presenca de indios isolados, bem como tomar as providéncias
necessarias a protecao dos indios (art. 7°) (LIMA, 2011, p. 107).

Essa protecao também foi conferida pela Convengao 169 da OIT que, no

art. 17, item 3, consagra a obrigacdo dos Estados contratantes de impedir que

as pessoas alheias aos povos indigenas possam se aproveitar dos costumes

ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros para arrogarem a

propriedade, a posse ou 0 uso das terras a eles pertencentes.



O art.18 prevé sangdes contra a intrusdo ou uso nao autorizado das
terras indigenas por pessoas alheias, adotando medidas para impedir tais

infracdes (LIMA, 2011, p.107-108).

Apods a resolucao desses incidentes, portaria do Ministro de Estado da
Justica declarara a terra tradicionalmente ocupada por indios, determinando sua

demarcacao administrativa.

Contudo, constitui apenas etapa do procedimento, ndo sendo bastante
para reconhecer formalmente o direito a terra dos indios. E necessaria, ainda, a
demarcacao fisica, com a afericdo das coordenadas geograficas e dos marcos

descritivos da portaria.

A ultima etapa constitui a homologacédo da terra indigena através de
decreto presidencial, onde é reconhecida a legalidade de todo procedimento
declaratério. Com essa etapa, reconhece-se a nulidade de todos os atos de
ocupacédo, dominio e posse das terras indigenas, extinguindo qualquer titulo de

propriedade sobre a area demarcada.

Posteriormente, conforme o art. 10, §1°, do Decreto n° 1.775/96, as
terras devem ser registradas em livro proprio do Servigo de Patrimdnio da Unido

e no registro imobilidrio da comarca da situagéo das terras.

Evidencia-se que o procedimento e delimitacdo das terras indigenas n&o

se esgotam em si mesmo.

Apds sua conclusdo, devem ser iniciadas as medidas para remogao
dos até ocupantes, agora invasores, para a cessacao das atividades
econdmicas desenvolvidas por pessoas estranhas as comunidades e
prevencao de que outras sejam iniciadas, bem como para a efetiva
reintegragdo de posse dos territérios indigenas em favor da comunida-
de. (LIMA, 2011, p. 127).

Se 0s ocupantes se opuserem a retirada, a Unido, através da Funai e de

seus orgaos auxiliares, notifica-los-a para sairem pacificamente, caso contrario,



utilizara de seu poder de policia administrativo para fazer respeitar os comandos

da lei.

Concomitantemente a retirada deve-se seguir o reassentamento dos
ocupantes em propriedades adquiridas para a reforma agraria, para fins de
equacionar os conflitos e o problema social, desde que preencham os requisitos
legais para serem beneficiarios da politica de reforma agraria, evitando-se “a
usurpagao de terras publicas como forma de apropriacéo de bens” (VILLARES,

2009, p. 134-135).

De fato, a demarcagao, ratifica diversas obrigacbes e prerrogativas da
Unidao em relagao as terras indigenas como o dever de fiscalizar ilegalidades
como uso indevido de riquezas naturais, garimpo, mineragao, aproveitamento
hidrelétrico dos rios, invasao e arrendamento de terras, dentre outros. Compete

a Funai zelar pela integridade da terra indigena.

As benfeitorias derivadas da ocupag¢ao de boa fé sdo passiveis de

indenizacao.

Entretanto, o Decreto n® 1.775/96 (BRASIL, 2013i) ndo prevé no
procedimento demarcatoério a fase de indenizagao das benfeitorias. Deste modo,
nao ha regulamentagao sobre essa matéria.

Contudo, é principalmente nessa fase que o Poder Judiciario costuma
interferir no procedimento, negando a validade da norma e do poder
e legalidade dos atos da administracdo, deferindo liminares para que
0s ocupantes permanegam na terra indigena até o conhecimento final
das agdes ajuizadas contra a demarcagéo. A desocupacgao nao esta
condicionada ao pagamento da indenizagcdo, mas condiciona o paga-
mento de indenizagao, se o ocupante for enquadrado nos limites le-
gais. A Unido, se nao indenizar o ocupante apos a desocupacgao, esta
em mora. Tem, assim, o ocupante, direito de reter a coisa até que seja
paga a indenizagdo? Ao que parece nao, pois a posse da terra indige-
na é exclusiva dos indios que a habitam. Tomando conhecimento da
demarcagao, o ocupante esta agindo de ma-fé (VILLARES, 2009, p.
140).



Por isso, ha dificuldades juridicas e or¢camentarias para efetivar o
reconhecimento da terra indigena e o direito do ocupante de receber sua
benfeitoria derivada da ocupacéao de boa fé, pois ndo ha sequer uma definicao
legal do que seja benfeitoria derivada da ocupagao de boa fé (VILLARES, 2009,
p. 137).

A caréncia de recursos materiais € humanos para realizar as demarca-
¢Oes de terras indigenas forca a Administragdo Publica a exercer com
totalidade a discricionariedade administrativa, prevendo as demandas
e a possibilidade de seu atendimento, inclusive fazendo um juizo de
urgéncia e oportunidade para considerar qual terra deva e possa ser
identificada em primeiro lugar. (VILLARES, 2009, p. 128-129).

Pela auséncia de regulamentacéao, o Judiciario, ao ser provocado aplica
os institutos de tradicao civilista, como propriedade, posse, ocupacao, benfeitora,

que nao atendem as especificidades da questao indigena.

O art. 5° inciso XXXV da CF assegura que “A lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 2013f).
Esse direito constitucional possibilita que o procedimento demarcatério seja
questionado judicialmente. De fato, varios processos judiciais acompanham os

procedimentos de identificagdo e demarcacao das terras indigenas.

Preceitua o Estatuto do indio no art. 19, §2° que “Contra a demarcacéo
processada nos termos deste artigo ndo cabera a concessao de interdito
possessorio, facultado aos interessados contra ela recorrer a acao petitoria ou a

demarcatéria” (BRASIL, 2013m).

Observa-se que a lei recusa os interditos proibitorios, tendo em vista a
nulidade e a extingdo dos titulos e atos de propriedade ou posse (art. 231, §6°

da CF) (BRASIL, 2013f).



De outro lado, sdo admitidas as agdes petitérias, como as agdes de
reivindicagcao, negatéria, confessoria e de peticdo de heranga, que possibilitam
discutir um direito real, e a agdo demarcatoéria, que constitui uma ag¢ao anulatoéria
tendente a anular o procedimento demarcatério por causa de vicio formal ou

material.

Nesses casos, a competéncia para processar e julgar € da Justica

Federal (art. 109, XI da CF).

Antes que a demarcacéo tenha sido definitivamente homologada, ndo
ha como recorrer a qualquer das acbes petitdrias ou declaratéria de
nulidade (demarcatéria), devido a circunstancia juridica de a demar-
cacao administrativa ndo ter sido aperfeicoada completamente. Sem
que estivesse terminada a homologacgéo, os processos deveriam ser
extintos sem julgamento de mérito, por forga do disposto no inc. IV do
art. 267 do CPC (VILLARES, 2009, p. 147/148).

Ainda que se admita o ajuizamento de agdes petitorias ou demarcatorias,
para formacado cautelar do processo, presente o fumus boni iuris, ou a
verossimilhanga das alegacgdes e do direito, ndo podera conceder liminares que
obstem o desenvolvimento do procedimento demarcatério, pela auséncia do
periculum in mora. Isso porque, somente o ato homologatério constituira ameaca
ao direito, uma vez que declarara a nulidade de atos anteriores. “O curso normal
do procedimento administrativo ndo traz resultado imediato algum, sendo simples

atos preparatérios para a homologacao” (VILLARES, 2009, p. 148).

“Além do mais, havera sempre o obice do periculum in mora inverso, uma
vez que a sobrevivéncia fisica e cultural indigena deve se sobrepor a interesses
de particulares de se manterem nas areas a serem demarcadas” (LIMA, 2011,

p.116).

Todavia, € comum nas jurisprudéncias dos Tribunais Regionais Federais,
o entendimento de que a vedagao imposta pela Lei n®6.001/73 (BRASIL, 2013m)

quanto a utilizagdo de agdes possessorias somente € aplicavel as terras indigenas



ja homologadas, o que possibilita agcdes tendentes a questionar a demarcacgao.

O que se vé é que as decisbes empreendidas durante o procedimento
demarcatério estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdigdo, perfazendo diversas
decisdes judiciais sobre 0 mesmo procedimento, com razoavel chance de
sucesso para os aqueles que se colocam contra os direitos a terra indigena.

Acbes possessorias, declaratérias, agdes populares, agdes diretas
de inconstitucionalidade, os mandados de seguranga, os pedidos de
liminares e inUmeros recursos contra os trabalhos de levantamento
fundiario realizados pela Funai; contra as portarias do Ministério da
Justica que declaram terras indigenas; contra o Decreto 1.775/96 que
estabelece o procedimento administrativo de demarcacgéo de terras in-
digenas; e, até mesmo, contra a homologagéao feita pelo Presidente
da Republica, frequentemente impedem a finalizagao do processo de
demarcacgao da terras indigena, acentuando o clima de inseguranca ju-
ridica e fatica que afeta os povos indigenas (VILLARES, 2009, p. 144).

Por outro lado, a jurisprudéncia inadmite, seja por vedagao legal ou por
impossibilidade formal do pedido, diversas ag¢des ajuizadas, como acgao direta de
inconstitucionalidade questionando a constitucionalidade de Portaria do Ministro
da Justica, inadmissivel por se tratar de ato administrativo de efeito concreto;
mandado de seguranga questionando a posse de terra indigena, registro publico
de titulo aquisitivo de propriedade, desapropriagao e pagamentos de benfeitorias
ou a declaragao de nulidade de ato demarcat6rio, uma vez que essas matérias
exigem dilagao probatoria; acdes possessorias, tendo em vista o disposto no art.

19, §2° Edl (BRASIL, 2013m).

Com efeito, ademarcagao das terras indigenas torna-se um procedimento
administrativo complexo, devido aos diversos obstaculos em sua tramitagao,
perpassando por oposi¢gdes daqueles que se sentem prejudicados, pela
dificuldade de definicdo da area tradicionalmente ocupada, a incompreensao
do Poder Judiciario, e até mesmo as peculiaridades da cultura indigena, que

considera a terra como parte do préprio povo (LIMA, 2011, p.97).



Assim, o procedimento demarcatoério complexifica-se e delonga-se.

Para os povos indigenas, ndo faz qualquer sentido a divisdo de pode-
res, as decisdes conflitantes do Estado brasileiro ou o rito que o pro-
cesso judicial impde. Ainda pior é a incompreensao do vai-e-vem das
decisdes interlocutérias. Sdo decisbes tomadas sem sua participacao,
sem que sejam ouvidos, e incompreensiveis diante de uma realidade
que é evidente, a definicdo dos limites para fazer frente a invasao da
terra indigena, o que torna crescente o sentimento de injustica (VILLA-
RES, 2009, p. 145).

E de fato, é inviavel que a demarcacgéo se torne sub judice, aguardando o
controle judicial, nagrande maioria das vezes em prazoirrazoavel, impossibilitando
a finalizacdo dos procedimentos demarcatorios, colocando as comunidades

indigenas em situagao de conflito pela terra (VILLARES, 2009, p. 153).

Demorou diversas décadas até que os povos indigenas encontrassem
amparo legal para suas reivindicagdes. Contudo, um paradoxo é vislumbrado ao
perceber que a efetivacdo desses direitos sao interrompidos pelo exercicio de

outro direito.

O ajuizamento de diversas agbes judiciais interrompe a demarcagao
de terras indigenas, tornando sem eficaAcia o mandamento constitucional
que prescreve a Unido o dever de demarcar administrativamente as terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios.



A ameacga de destruigdo de um povo constitui flagrante violagdo aos
direitos humanos, ao mesmo tempo em que questiona o carater do Estado
brasileiro como Estado pluriétnico, ao ndo garantir o cumprimento dos principios

constitucionalmente definidos.

Semduvida, a Constituicdo Federal de 1988, como nenhuma outra, tratou
com profundidade e extensao os direitos indigenas. Representou uma verdadeira
mudanga paradigmatica, assegurando o direito a diferenga, reconhecendo a
organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradicées e da legitimacgéao

processual para sua garantia e efetivagao.

Essa mudanca possibilitou, a0 menos em tese, que as relagdes entre
indigenas e a comunidade nacional ocorressem no plano da horizontalidade, e

nao mais no plano da verticalidade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 marcou o inicio de uma nova etapa
na trajetoria histérica dos direitos indigenas, disciplinando, o direito, dominio e

posse da terra indigena.

O direito fundamental a terra indigena, reconhecido nacional e
internacionalmente, materializa-se na posse dessa terra, que constitui condi¢ao
sine qua non para a sobrevivéncia dos povos indigenas. Para maior garantia

desse direito, a Unido cabe o dominio das terras indigenas.

Para concretizacado desse direito, compete a Unido demarcar as terras
dos indios. O escopo da demarcagao € assegurar a protecao territorial indigena

ao reconhecer a existéncia e o vinculo juridico-constitucional.

Ha uma crescente judicializagdo da demarcagao das terras indigenas,

aumentando a participagao do Poder Judiciario no trato de conflitos envolvendo



povos e comunidades indigenas, considerando o direito constitucional da
inafastabilidade da apreciagao judicial de lesdo ou ameacga a direito (art. 5°,

inciso XXXV da CF).

Assim, varios processos judiciais acompanham os procedimentos de
identificacdo e demarcagao das terras indigenas. O procedimento administrativo

torna-se complexo, devido aos diversos obstaculos em sua tramitagéo.

Em muitos casos, o Judiciario se torna responsavel pela ultima garantia

da protecao dos direitos étnicos.

Destarte, a Constituicdo Federal erige um Estado Democratico de Direito,
em que o Direito deve atuar como instrumento de justica na defesa da vida, para

promover o respeito mutuo entre grupos e comunidades diferentes.

N&o é possivel deixar de reconhecer que muitos avangos ocorreram nos
ultimos anos na questao do reconhecimento territorial indigena. Todavia, apesar
do reconhecimento desses direitos, 0s mecanismos juridicos sao precarios para

garantir a efetividade e concretizacéo, dada as limitagées nos procedimentos.

Observa-se que a participacdo do Judiciario no desenvolvimento da

democracia prepondera na consagragao constitucional dos direitos indigenas.

Porém, a garantia da razoavel duragdo do processo nao é suficiente.
Nao ha prazos diferenciados para julgar processos peculiares devido a fatores de
vulnerabilidade social. Por isso, a atuagao do Judiciario torna-se paradoxal, ora
como garantidor, ora como ofensor, devido a demora processual na resolugéo

dos conflitos e do desconhecimento sobre os direitos indigenas.

Assim, exige-se um cuidado especial do juiz naqueles processos em
que o bem da vida objeto do processo pode tornar-se ineficaz por questdes
temporais, onde se impdéem um procedimento diferenciado a fim de alcangar a

solugdo mais rapida.



Sao necessarios novos instrumentos juridicos mais ageis e mais
abrangentes, capazes de regular as situacbes e os fenbmenos complexos, a
partir da criacdo de mecanismos alternativos, assentados em acgdes legislativas
rapidas, efetivas e simplificadas, e em instancias jurisdicionais socialmente mais

eficazes, informais e descentralizadas.

Imprescindivel a efetivacdo de medidas que possibilitem a urgente
concretizacdo desse direito para que os avangos legais ndo passem de uma

folha de papel.

Chega-se ao final desse trabalho com a certeza de que é necessario
avancar no fortalecendo da protegao dos indigenas, para concretizarademocracia
participativa no Brasil. Tarefa que também é destinada aos 6rgaos aplicadores
do direito, que precisarao de sensibilidade, vontade de inovagao e disposigcao
para refletir e concretizar esses direitos, para que o direito a terra indigena nao

caia no vazio.



ANTUNES, Paulo de Bessa et al. Debate sobre direitos indigenas. Novos Estudos,
CEBRAP, N.° 69, julho 2004, p. 57-70. Disponivel em:< http://www.cebrap.org.br/v1/
upload/biblioteca_virtua/MONTERO%20et%20al_Direitos%20Indigenas.pdf>. Acesso
em 13 jan. 2013.

BRASIL. Constituigao (1891). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A-
7a091.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013a.

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A-
7a034.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013b.

BRASIL. Constituigéo (1937). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a037.htm>.
Acesso em: 01 fev. 2013c.

BRASIL. Constituicao (1946). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A-
7a046.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013d.

BRASIL. Constituicao (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponi-
vel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao067.htm>.
Acesso em: 01 fev. 2013e.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponi-
vel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em 01 fev. 2013f.

BRASIL. Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagéo. Disponivel em:< http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm> Acesso em: 01 fev. 2013g.

BRASIL. Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992.

Promulga a Convengéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&ao José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013h.

BRASIL. Decreto no 1.775, de 8 de janeiro de 1996.

Dispbe sobre o procedimento administrativo de demarcacgéo das terras indigenas e
da outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
D1775.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013i.

BRASIL. Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengao n° 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. Dis-
ponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.
htm>. Acesso em 16 jan. 2013;.



BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:<ht-
tp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.
htm>. Acesso em: 01 fev. 2013l.

BRASIL. Lei n°® 6.001, de 19 set. 1993. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: 01 fev. 2013m.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.

BULOS, Uadi Lammégo. indios. In: . Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1345-1355.

CARVALHO, Joénia Batista de. Terras Indigenas: a Casa € um asilo inviolavel. In:
ARAUJO, Ana Valéria et al. Povos Indigenas e a Lei dos “Branco”: o direito a diferen-
ca. Brasilia: Ministério da Educacéao, Secretaria de Educagao Continuada, Alfabetiza-
¢ao e Diversidade, 2008.

CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

COLACO, Thays Luzia. Os novos direitos indigenas. In. WOLKMER, Antonio Carlo;
LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: naturezas e perspectivas:
uma visao basica das novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
75-97

DUPRAT, Déborah. Terras Indigenas e o Judiciario. Disponivel em:<http://6ccr.pgr.mpf.
gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/terras_indigenas_e_o_judiciario.pdf>.
Acesso em 12.jan 2013.

FUNAI. Protegcdo e Promocgao dos Direitos dos Povos Indigenas: balango e perspecti-
vas de uma nova Politica Indigenista — PPA 2012-2015. Brasilia, 2012

GOMES, Mércio Pereira. A demarcagao das terras indigenas. In:__. O indio na histo-
ria: o povo Tenetehara em busca da liberdade. Petropdlis: Vozes, 2002.

LEITE, Marcelo Santos. A influéncia dos grupos de pressao na interpretagao constitu-
cional. Revista de Direito Constitucional e internacional, ano 12, n°. 48, jul-set. 2004

LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Estatuto do indio: Lei n° 6001/1973. Salvador: Juspodivm,
2011.

LUCIANO, Gersen dos Santos. O indio Brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os
povos indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de
Educacdo Continuada, Alfabetizacao e Diversidade, 2006

OLIVEIRA, Joao Pacheco de; FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A Presenca Indige-
na na Formacéao do Brasil. Brasilia: Ministério da Educacao, Secretaria de Educacéao
Continuada, Alfabetizacao e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006.



SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Sociais: o problema de sua proteg¢ao contra o poder
de reforma na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
ano 12, n°. 46, jan-mar, 2004.

SARMENTO, Daniel. Os direitos étnicos sob perspectiva constitucional. Boletim, Ce-
des — Centro de Estudos Direito e Sociedade, mar-abr. 2009.

SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Direito Indigenas, direito coletivo e multiculturalismo.
In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniele; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Dife-
rengas e Direitos Humanos. Rio de janeiro: Lumes Juris, 2010

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27 ed.rev. e atual por Slaibi Filho, Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Direito de Ser Povo. In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniele; PIOVESAN, Flavia (Coord.) Igualdade, Diferengas e Direitos
Humanos. Rio de janeiro: Lumes Juris, 2010

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

VILAS BOAS, Marcia Cristina Altvater. Os povos indigenas e transicdo paradigmatica:
da integracao a interagdo. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012.

VILLARES, Luiz Fernando. Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009.
WOLFRUM, Rudiger. A protegcédo dos Povos Indigenas no Direito Internacional. In:

SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniele; PIOVESAN, Flavia (coord.) Igualdade, Diferen-
¢as e Direitos Humanos. Rio de janeiro: Lumes Juris, 2010.



Sohre a Autora

Possui especializagcdo em Filosofia e Teoria do Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(2016). Graduada em direito pela Universidade Federal
do Maranhdo (2013). Atualmente é Assessor de
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do
Maranhao.



indice Remissivo

cidadania 9, 10, 16

cidadaos 17, 22, 40

comunidade 12, 16, 20, 23, 28, 34, 35, 37, 39, 56, 61,
67

comunidades 14, 17, 19, 20, 22, 23, 24, 27, 32, 33, 34,
35, 36, 38, 41, 57, 61, 66, 68

conceito 10, 19, 26, 27, 42, 52

constituicbes 17, 20, 21, 25, 30

costumes 9, 12, 16, 19, 22, 25, 26, 28, 38, 52, 53, 55,
60, 67

cultura 10, 12, 17, 18, 19, 21, 22, 24, 28, 38, 40, 41,
44, 56, 65

culturais 19, 22, 23, 52

cultural 8, 10, 17, 19, 20, 21, 23, 24, 25, 26, 28, 50, 52,
53, 54, 57, 64

defesa 12, 13, 20, 21, 28, 34, 40, 68

desenvolvimento 9, 31, 36, 41, 52, 64, 68

direito 10, 11, 12, 16, 20, 21, 22, 23, 25, 27, 28, 30, 31,
32, 34, 36, 41,42, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54,
55, 59, 61, 62, 63, 64, 66, 67, 68, 69, 71, 72

direitos 8, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 20, 21, 22, 23,
24, 25, 27, 28, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 40, 41, 42, 44,
45, 46, 47, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 65, 66, 67,
68, 69, 70,71,72

fronteiras 13
fundiarias 34, 59

igualdade 20, 21, 25, 26

indigena 10, 12, 13, 15, 17, 18, 20, 25, 26, 27, 28, 29
30, 31, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 48, 49, 50, 51, 52,
53, 54, 55, 56, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69
indigenas 2,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19
20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35,
36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 44, 48, 50, 51, 52, 53, 54, 56,
57, 88, 60, 61, 62, 63, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72
indio 9, 15, 18, 19, 20, 21, 35, 36, 39, 51, 52, 53, 54,
58, 60, 71

indios 8,9, 10, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 38,
39, 42, 48, 49, 50, 51, 52, 55, 56, 57, 60, 61, 62, 67, 74
individuos 10, 20, 48



juridico 11, 15, 21, 35, 40, 41, 42, 51, 52, 54, 56, 67

multietnicidade 21

organizacéo 9, 16, 22, 23, 48, 52, 55, 67
originario 31, 34, 51

paradigma 8, 9, 10, 17, 20

pluriétnico 67

politica 14, 15, 17, 18, 19, 21, 31, 34, 40, 42, 43, 45,
48, 57, 62

posse 2, 8,9, 10, 13, 14, 15, 16, 25, 27, 28, 30, 31, 32,
33, 35, 37, 38, 41, 42, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56,
59, 60, 61, 62, 63, 65, 67

povo 22, 28, 52, 54, 56, 65, 67, 71

principios 67

processo 13, 14,17, 18, 20, 34, 35, 44, 45, 46, 47, 56,
58, 59, 64, 65, 66, 68

publica 27, 37

publicos 13, 27, 53, 58

recursos naturais 15
regulamentacao 23, 30, 31, 49, 62, 63
reivindicacbes 25, 41, 42, 66

social 9, 16, 21, 22, 24, 27, 37, 45, 52, 55, 57, 62, 67,
68

sociedade 12, 17, 18, 19, 21, 22, 35

sociojuridico 9

teoria 19, 50, 52

terra 8, 10, 14, 23, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33,
34, 35, 36, 38, 41, 42, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 56, 58, 59,
60, 61, 62, 63, 65, 66, 67, 69

terras 2,9, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 25, 26, 27, 28, 29,
30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 40, 41, 42, 48, 49, 50,
51, 52, 55, 56, 57, 58, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68,
70, 71

titulares 22, 54






PO VA VA VA AL AVE

WS
V&
EDITORA
2023




	Prefácio
	INTRODUÇÃO
	DA CONSTITUINTE À CONSTITUIÇÃO DE 1988: a virada paradigmática
	Breve análise histórico-constitucional dos direitos indígenas
	Do paradigma da integração ao paradigma da interação
	Dos diversos direitos constitucionalizados
	DIREITO, DOMÍNIO E POSSE
	Direito à terra: garantias nacionais e internacionais
	Garantias constitucionais do direito especial dos índios à terra 
	Garantias infraconstitucionais do direito especial dos índios à terra
	Instrumentos internacionais de proteção à territorialidade indígena 

	Domínio e Posse nas Terras Indígenas: categorias jurídicas diferenciadas
	Domínio das terras indígenas
	Posse Indígena

	DEMARCAÇÃO DE TERRA INDÍGENA: considerações sobre o procedimento administrativo e a judicialização
	Procedimento Administrativo Demarcatório
	Judicialização da demarcação das terras indígenas
	CONSIDERAÇÕES FINAIS
	REFERÊNCIAS
	Sobre a Autora
	Índice Remissivo

