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RESUMO

O foco deste trabalho esta na relativizacdo ou supressdo dos direitos dos povos
indigenas, em virtude do relevante interesse publico da Unido. Estando tal ressalva
expressa em nosso texto Constitucional de 1988, mais especificamente no art. 231,
86°. Inicialmente sera demonstrado o porqué é correto falar em povo indigena e nao
utilizar o termo indio. Definir-se-a também o que seja terra indigena, explicando as
concepcdes adotadas pelo Estatuto do indio, bem como da Constituicdo Federal,
além de discutir brevemente a diferenca de terra e territério. Ademais sera realizado
uma analise acerca do interesse publico, abordando sua definicdo e aplicabilidade
guando choca-se com direito individuais tutelados, como é o caso dos direitos dos
povos indigenas, principalmente por tratar-se de um direito fundamental.
Fundamentalidade esta prevista em nossa Constituicdo, bem como no Direito
Internacional pela Convencdo 169 da Organizagédo Internacional do Trabalho. A
partir de tais definicdes, apresentar-se-a algumas possiveis justificativas a ressalva
do artigo 231, 86° da Constituicdo Federal, analisando alguns projetos de Leis
Complementares, bem como segundo o entendimento do professor Souza Filho. Ao
final, serd fundamentadamente criticada as concepc¢des dos Deputados, bem como
do professor, demonstrando que as justificativas propostas ofendem o direito
originario dos povos indigenas a terra, que acarreta cerceando 0s exercicio dos
demais direitos a eles conferidos pelo Direito interno e Internacional.

Palavra-chave: Direito dos Povos Indigenas a Terra — Direito originario — Relevante
Interesse Publico da Unido — Direitos Fundamentais



ABSTRACT

The focus of this paper is to relativize or suppression of the rights of indigenous
peoples, by virtue of the relevant public interest of the Union Being such caveat
expressed in our constitutional text of 1988, more specifically in the art. 231, § 6.
Initially it will be shown why it is correct to speak of indigenous people and not use
the term Indian. Will also set up what is indigenous land, explaining the concepts
adopted by the Indian Statute, as well as the Federal Constitution, as well as briefly
discuss the difference of land and territory. Moreover an analysis about the public
interest will be held by addressing its definition and applicability when clashes with
protected individual rights, such as the rights of indigenous peoples, mainly because
it is a fundamental right. This fundamentality provided in our Constitution and in
international law by the Convention 169 of the International Labour Organisation.
From these definitions , will present itself some possible explanations to the proviso
of Article 231 , 8 6 of the Federal Constitution , analyzing some projects
Complementary Laws , as well as in the understanding of the teacher Souza Filho .
At the end, be justifiably criticized conceptions of Representatives as well as the
teacher , demonstrating that the proposed justifications offend the original right of
indigenous peoples to their land , which entails curtailing the enjoyment of all other
rights conferred on them by national law and international.

Keyword: Right of Indigenous Peoples to Earth - Right originating - Relevant Public
Interest Union - Fundamental Rights
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1 INTRODUCAO

A histéria dos povos indigenas no Brasil € marcada por intensos
conflitos contra os “brancos”, os quais visavam a defesa de suas terras, conflitos que
resultaram na exacerbada reducdo das populacdes indigenas, com o consequente
desaparecimento de inimeras culturas. Um povo que constituia a maioria nesta
terra, hoje denomina-se de minorias. Minorias que lutam contra o aculturamento,

face as grandes influéncias da sociedade nacional que se diz “moderna”.

Sabe-se que desde o periodo colonial os direitos dos povos indigenas
evoluiram consideravelmente, todavia, nao foi suficiente para evitar a acentuada
baixa da populacdo indigena, pois ndo bastou apenas regulamentar, era preciso

implementar, o que na época nao foi realizado.

Ocorre que mesmo diante das mas influencias do passado, atualmente,
ndo tem-se dado a devida importancia a teméatica indigenista no Brasil, visto que
grandes discussfes sobre o direito a terra ainda sao corriqueiras, gracas as
continuas tentativas do Estado na mitigacéo de tal direito.

O direito dos povos indigenas evoluiu de tal modo, que reconheceu o
direito a terra como sendo originario ou natural, isso significa que tal direito é anterior
ao proprio Estado Brasileiro, ndo podendo ser suprimido, principalmente pelo fato de

ser essencial a existéncia dos indigenas.

Pode-se dizer que, em matéria de Direito dos povos indigenas no Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 foi o principal marco, entretanto, apesar de reconhecer
a existéncia do direito originario, menciona, timidamente, uma forma de relativiza-lo
ou até mesmo suprimi-lo. Tal ressalva encontra-se prevista no artigo 231, 86°, onde
diz que sao nulos e extintos os atos que visam a posse, dominio ou ocupacao das
terras indigenas, ou a exploracdo das riquezas existentes naquele solo, salvo se
houver relevante interesse publico da Unido. Isso causa preocupacéo, pois cabe ao
poder legislativo dizer o que € de relevante interesse publico da Unido, a fim de
mitigar um direito originario, que nesse caso € indispensavel para a manutencéo e

existéncia das popula¢des indigenas no pais, a terra.
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Tal preocupacéo da-se, tendo em vista que nosso poder legislativo ndo
esta preparado para discutir tais tematicas, haja vista que grande parte de nossos
deputados possuirem concepcfes eminentemente agraristas ou até mesmo
preconceituosas, isto €, em suas acepcoes a terra dever ser utilizada para producao
e ndo para salvaguardar os direitos dos povos indigenas, visto que ndo contribuem

para a economia do pais.

Além dessas discussoes, tratar-se-4 no presente trabalho as diversas
definicdes sobre terra indigena, expressas na Constituicdo Federal de 1988 e no
Estatuto do indio, bem como acerca da fundamentalidade do direito a terra dos
povos indigenas.

Esbocar-se-a também o que se entende por interesse publico, no ambito
do direito administrativo, a fim de demonstrar que mesmo diante de um relevante
interesse publico, o direito dos povos indigenas a terra (interesse especifico) pode
ser superior, retirando-se a ideia de supremacia do interesse da coletividade.

Ademais, entendendo-se 0 que seja interesse publico e quando ele sera
supremo, analisar-se-a cinco projetos de lei complementar que visam estabelecer
hipéteses de relevante interesse publico da Unido, onde ser4 demonstrado que todo
eles fogem a concepcdo de interesse publico, ndo passando-se de farsas

legislativas, a fim de suprimir o uso da terra pelo povo indigena.

Igualmente ver-se-4 a hipGtese de relevante interesse publico
apresentada por Souza Filho, a qual também sera criticada fundamentadamente,
para ao final concluir o presente trabalho, no sentido de que até o presente instante,

inexiste qualquer hip6tese que justifique retirar os povos indigenas de suas terras.
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2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DO DIREITO DOS POVOS INDIGENA A TERRA NO
BRASIL

O nucleo do presente trabalho esta na relativizacdo dos direitos dos
povos indigenas — como direito fundamental — pelo interesse publico da Unido,

contudo, neste primeiro capitulo tratar-se-a de questdes introdutérias, que sao

indispensaveis para a compreensdo do objeto principal do trabalho.

Desde ja, inicia-se o0 presente trabalho fazendo o seguinte

questionamento: é correto dizer direito indigena ou direito indigenista?

O foco aqui ndo é aprofundar nesta discussédo, devido a complexidade da
problematica, todavia, para fins didaticos € importante aborda-la de maneira
sintética.

~

Direito indigena diz respeito a oportunidade que os povos indigenas
teriam para reger suas relacdes sociais internas, fazendo uso de suas normas, ou
seja, os indigenas teriam seus direitos reconhecidos de acordo com sua cultura.
Assim, cada grupo indigena — levando-se em conta a infinidade de povos existentes

— teria reconhecido seu direito costumeiro.

Dessa maneira, muito bem explana Anjos Filho:

(...) trata-se da possibilidade de reconhecimento do direito indigena, que é
aquele conjunto de normas, em geral de natureza costumeira, produzido por
um grupo indigena conforme a sua prépria cultura para regular as suas
relacdes sociais internas’.

Por outro lado, o direito indigenista € o conglomerado de normas
positivadas que disciplinam as relacdes da sociedade nao-indigena com 0s povos

indigenas.

Sobre sua definicdo, o conceituado pelo professor Paulo de Bessa
Antunes (citado por Anjos Filho), estabelece que trata-se de um:

(...) ramo do direito positivo vigente na sociedade nacional que tem por
funcdo regulamentar a convivéncia entre as sociedades indigenas e esta
mesma sociedade nacional. O direito indigenista, portanto, € um direito

'ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao Desenvolvimento de Comunidades Indigenas no
Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) — programa de Pos-
Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, Universidade de S&o Paulo, Largo do S&o Francisco,
2009, p. 392/393.
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ocidental (branco) criado para reger as relacdes dos indigenas com a
sociedade envolvente?.

Consigna-se, que tem-se ainda muita dificuldade em reconhecer o direito
indigenista como um ramo autbnomo do Direito, mesmo havendo indmeras
justificativas para tanto. O problema encontra-se resguardado simplesmente no fato
de o direito indigenista ou positivado, nem sempre respeitar os direitos indigenas.

Ocorre que atualmente parte da doutrina tem se manifestado no sentido
de existir, no direito dos povos indigenas®, uma relacéo de coexisténcia entre duas
ordens juridicas, sejam elas estatais ou néo, isto é, na defesa daqueles povos o
direito positivado podera integrar-se com outras ordens juridicas, como por exemplo,
o direito indigena. Eis os ensinamentos de Anjos Filho, a partir da concepc¢éo de
Lobo:

Hodiernamente, a doutrina identifica o fendbmeno da coexisténcia, através
do qual dois ou mais ordenamentos juridicos distintos e por vezes até
mesmo antagdnicos podem vigorar e possuir eficacia em um mesmo
espaco geografico. A coexisténcia pode se dar entre duas ordens juridicas
de origem estatal ou entre ordem juridica estatal e outra alheia ao Estado,
proveniente de determinados segmentos sociais”.

Tal fenbmeno j& foi reconhecido pelo Direito internacional, como

percebemos com a leitura do artigo 9° da Convencéo 169 da OIT:

Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser
respeitados os métodos aos quais 0S povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus
membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
guestdes penais deverdo levar em conta 0s costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto. (Convenc¢éo 169 da OIT)

Assim, também previu a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos povos
indigenas, em seus artigos 4° e 5°;

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Acdo Civil Piblica, Meio Ambiente e Terras Indigenas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 1998, p. 136. Apud: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao
Desenvolvimento de Comunidades Indigenas no Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito
Econémico e Financeiro) — programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da USP,
Universidade de Sao Paulo, Largo do Sao Francisco, Sdo Paulo, 2009, p. 393.

3 Fugindo aqui da problematica direito indigena ou indigenista.

* LOBO, Luiz Felipe Bruno, Direito Indigenista Brasileiro: subsidios & sua doutrina. S&o Paulo:
LTr, 1996, p. 64. Apud: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao Desenvolvimento de
Comunidades Indigenas no Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e
Financeiro) — programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, Universidade de S&o
Paulo, Largo do Sé&o Francisco, 2009, p. 393.
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Artigo 4

Os povos indigenas no exercicio do seu direito a livre determinacao, tém
direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes relacionadas com seus
assuntos internos e locais, assim como 0s meios para financiar suas
fungBes autbnomas.

Artigo 5

Os povos indigenas tém direito a conservar e reforcar suas proprias
instituicdes politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais, mantendo
por sua vez, seus direitos em participar plenamente, se o desejam, na vida
politica, econdmica, social e cultural do Estado.

Vé-se, portanto, que o Direito indigenista e indigena trabalham (ou
deveriam trabalhar) juntos, buscando a defesa dos povos indigenas. Acredita-se que
para que haja respeito a totalidade dos direitos indigenas, € imprescindivel o
reconhecimento do direito indigenista, o qual devera (assim esperamos), Como ramo
independente, discorrer acerca da aplicabilidade de suas normas, no ambito de cada
grupo indigena, tendo em vista a diversidade cultural existente, que deve ser

considerada.

A fim de ndo retomar tal discussao, utilizar-se-4 neste trabalho a

concepcgdo de direito dos povos indigenas, fazendo-se surgir neste instante a

necessidade de explicar porque se utilizara tal termo.

Ora, ndo ha como iniciar um estudo acerca do direito dos povos
indigenas sem apresentar a definicdo do proprio sujeito do direito — o indio —, por
tratar-se do elemento fundamental de tal direito.

Segundo Kayser, o proprio termo indio ja pode ser considerado um
equivoco histérico®, sendo impossivel discordar de tal posicionamento. A histéria nos
mostra que o termo indio foi utilizado pela primeira vez por Cristovdo Colombo

»6

quando chegou nas “indias™, ja que chamava os nativos que la estavam-se de

indios, o que se mantém até hoje.

Conforme se vera no curso deste trabalho, no Brasil, enquanto perdurou o
periodo colonial, os indios eram chamados de gentios, ou seja, 0s pagaos (nao
batizados), contudo, analisar-se-a aqui a concepcao de indio atribuida pelo Estatuto

> KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugdo de Maria Gléria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 35.

® Cristévdo Colombo sabia que ndo estava no oriente Asiatico, todavia, insistia em dizer que estava
nas “Indias”, chamando os povos que |& se encontravam, de indios.
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(Lei n° 6.001/73), pela Convengdo n° 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT) e pela Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Importante destacar que até a Constituicdo de 1988, os indios eram
conhecidos como silvicolas, todavia, atualmente tal termo néo representa a maneira

mais adequada para denomina-los.

O Estatuto do indio, em seu artigo 3°, inciso |, apresenta a seguinte
definicdo: “I — indio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”.

Vilmar Guarany critica a definicAo expressa no Estatuto, deixando-se
evidente que Kayser esta totalmente correto quando diz que o termo indio é
equivocado.

Sobre indio, o professor Guarany expde o seguinte:

Este termo genérico leva-nos a crer que ndo ha diversidade de povos, pois
todos sdo uma coisa s6 — indios. Por isso, muitos pensam que ndo héa
culturas, e sim uma Unica cultura, uma Unica fé, uma Unica maneira de
organizacdo social, uma Unica lingua. O termo contribuiu, enfim, para
falsamente diminuir a diversidade indigena brasileira ou, em outras
palavras, universalizar o diverso’.

Veja-se que segundo o pensamento do autor, o termo indio é utilizado
pelo Estatuto de forma genérica, transmitindo ao leitor a idéia de que os indios séo
uma pessoa so, ou seja, todos possuem a mesma cultura, religido, lingua, etc., o
que reflete-se em uma afirmacédo falsa, diante da infinidade de povos indigenas
existente em nosso pais.

Por outro lado, quanto a expressao silvicola, o professor disserta que:

Este termo, por sua vez, traz uma implicagdo pratica discriminatéria em
relacdo aos indios que vivem nas zonas urbanas — aqueles que, por
vontade propria, em busca geralmente de educacéo e outros servicos que
ndo encontram nas terras indigenas, procuram as cidades; ou mesmo
porque as cidades estdo cada vez mais proximas das aldeias e, por isso, 0s
indios véo deixando de ser considerados silvicolas; ou ainda porque ha
aqueles que foram expulsos de suas terras tradicionais e estdo tendo que
buscar abrigo mais perto dos centros urbanos?®.

" GUARANY, Vilmar Martins Moura. Desafios e perspectivas para a construgdo e o exercicio da
cidadania indigena. In: ARAUJO, Ana Valéria et al. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos”: o
direito a diferenca. Colecdo educacdo pra todos. Série vias dos saberes n°. 03. Brasilia, 2006, p.
151.

®1d. p. 151.
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Sobre isso, entende-se que tais concepg¢des advém justamente por causa
do significado do préprio termo silvicola, o qual refere-se aquele que nasce e vive na
floresta. Nitidamente seu significado o exclui da “classe” os demais indigenas que
vivem nas cidades, conforme bem explicado por Guarany.

Assim, pode-se expor que, o Estatuto definiu o indio como “um individuo
que pertence a um grupo étnico cultural diferente do da sociedade nacional”, ou
seja, deixou claro que os povos indigenas séo diferentes dos nacionais, o que é um
absurdo considerando tratar-se de uma norma cujo carater seja a protecdo dos
povos indigenas.

Destaca-se que nossa atual constituicdo, assim como as anteriores, néao
atribuiu uma definicdo ao termo indio, entretanto, parece-se que diante do
reconhecimento constitucional das atividades culturais indigenas, bem como da
garantia a terra, a denominacdo mais adequada daqueles povos encontram-se
expressas na Legislacao Internacional.

Diz-se isso porque a Convencédo n°. 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), a qual foi recepcionada pelo Brasil em 2004 por meio do Decreto n.
5.051, em seu artigo 1, b, estabelece que ela sera aplicada:

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

E not6rio com a leitura do mencionado artigo, que restou reconhecido a
existéncia de uma diversidade de indigenas, ou seja, “refere-se a essas
coletividades como povos indigenas”,*! o que parece ter sido realizado por nossa

Constituicao Federal, ainda que de forma timida.

°® SIQUEIRA, Roberta Cristina de Morais; MACHADO, Vilmar de Fatima. Direito dos Povos
Indigenas ou Direito para os Povos Indigenas? Revista de Direito e Garantias Fundamentais,
Vitéria, n°6, p. 15-37, jun./dez. 2009, p. 17.

1 BRASIL.  Decreto n° 5051, de 19 de  abrl de 2004,
Promulga a Convencdo n®169 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e  Tribais. Disponibilizado em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm. Acesso em: 22 de maio de 2014.

' GUARANY, Vilmar Martins Moura. Desafios e perspectivas para a construcdo e o exercicio da
cidadania indigena. In: ARAUJO, Ana Valéria et al. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos”: o
direito a diferenca. Colecdo educacdo pra todos. Série vias dos saberes n°. 03. Brasilia, 2006, p.
152.
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Da mesma forma, a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, aprovada em 13 de setembro de 2007, sendo o Brasil signatario, refere-
se aos indios como povo indigena e pessoa indigena, isto é, pessoa indigena
guando trata de somente um membro indigena e povo quando reporta-se a

coletividade?.

Atualmente, muito se discute acerca da efetividade de tal Declaragcdo no
Brasil, isso porque ela nao foi recepcionada por meio de decreto, emenda
constitucional, ou qualquer outro meio juridico que a reconheca no ambito interno. O
Brasil é signatario da Declaracdo, contudo, objetivamente ndo recepcionou para Si
grande parte dos direitos nela presentes.

A vista disso, ndo é incorreto dizer que a Convencédo 169 da OIT possui
mais efetividade do que a Declaracgéo, justamente pelo fato de ter sido recepcionado
por Decreto, e por ter carater supralegal, ja que busca a protecdo da pessoa
humana, conforme se vera mais adiante, porém, é possivel considerar que a
Declaracao representa uma obrigacdo dos Estados, por trata-se de “recomendacéo”
internacional que representa os direitos humanos, logo, tem reflexos no Direito
Internacional consuetudinério, e, principalmente pelo fato de ter sido aprovada pela
maioria dos votos de seus membros. Acerca disso, Anjo Filho, partindo-se dos

ensinamentos de James Anaya, nos ensina que:

(...) embora a Declaragdo de Direitos dos Povos Indigenas ndo tenha
natureza vinculante prépria de um tratado, é possivel considerar que, em
certo grau, ela encarna principios gerais do direito internacional, tendo em
vista que trata de obrigacdes pré-existentes dos Estados em relacdo aos
direitos humanos, salientando ainda que como direitos ali previstos tém uma
conexdo com uma pratica internacional e estatal continua pode-se afirmar
gue alguns aspectos da Declaracdo também poder ser considerados como
reflexo de normas do direito internacional consuetudinario. Finalmente,
salienta que como a resolucdo que a vincula foi aprovada pala Assembléia
Geral com votos de uma esmagadora maioria de Estados-Membros, a
declaragdo representa um compromisso por parte das Nac¢des Unidas e dos
seus Estados-Membros no quadro das obriga¢c@es estabelecidas pela Carta
das NacBes Unidas para promover e proteger os direitos humanos, sem
qualquer discriminagéo™.

2 A Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas sofreu fortes influéncias pela
Convencéo 169 da OIT

13 Um exemplo disso é o Artigo 3: Os povos indigenas tém direito a livre determinacdo. Em
virtude desse direito, determinam livremente a sua condicdo politica e perseguem livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural.

4 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao Desenvolvimento de Comunidades Indigenas no
Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) — programa de Pos-
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Por fim, ante o exposto até aqui, independentemente do reconhecimento
ou ndo da Declaracdo, pode-se notar que o termo correto para denominar o indio é

indigena ou povos indigenas, pois nos transmite a ideia de diversidade cultural, que

seria a base para a identificacdo de cada indigena.

2.1 Do periodo colonial a constituicao federal de 1988

Quando se trata de direito dos povos indigenas no Brasil, o Periodo
Colonial (Brasil — Col6nia) € referéncia, ante as Cartas Régias dos anos de 1.609 e
1.611, ambas promulgadas por Filipe Ill, rei de Portugal. A Cara Régia de 30 de
julho de 1.609 estabelecia que todos os gentios (indigenas) eram livres, conforme o
direito, garantindo-lhes um salario pelos servigos por eles prestados nas fazendas
dos colonizadores, além da proibicéo de trabalharem contra suas vontades. Veja-se
o que dispunha a mencionada Carta:

(...) E para se atalharem os grandes excessos, que poderd haver, se o dito
captiveiro em alguns casos se permitir, para de todo se cerrar a porta a isto,
com o parecer dos meus Conselhos, mandei fazer esta Lei, pela qual
declaro todos os gentios d'aquellas partes do Brazil por livres, conforme a
Direito, e seu nascimento natural, assim os que ja foram baptizados, e
reduzidos & nossa Santa Fé Catholica, com os que ainda viverem como
gentios, conforme a seus ritos, e ceremonias; 0s quaes todos serdo
tratados, e havidos por pessoas livres, como s&0; e nao serdo
constrangidos a servi¢co, nem a cousa alguma, contra sua livre vontade; e as
pessoas, que delles se servirem nas suas fazendas, Ihes pagardo seu
trabalho, assim, e de maneira, que séo obrigados a pagar a toda as mais
pessoas livres, de que se servem®.

Posteriormente, em 10 de setembro de 1.611, Dom Filipe Ill, assegurou
aos “gentios” o direito a terra, estabelecendo que ndo poderiam ser compelidos a

sair de onde vivem contra suas vontades, exceto se quiserem:

(...) E os Gentios serdo senhores de suas fazendas nas povoacdes, assim
como séo na Serra, sem lhes poderem ser tomadas, sem sobre ellas se
Ihes fazer moléstia, ou injustica alguma; nem poderdo ser mudados contra
suas vontades das Capitanias e logares, que Ihes forem ordenados, salvo
quando elles livremente o quiserem fazer™.

Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, Universidade de S&o Paulo, Largo do S&o Francisco,
20009, p. 326/327.

!> | ei de 30 de julho de 1.609, disponivel em: http://transfontes.blogspot.com.br/2009/12/lei-de-30-de-
julho-de-1609.html. Acessado em: 01 de mar. de 2014

'® Lei de 10 de setembro de 1.066, disponivel em: http://transfontes.blogspot.com.br/2009/12/lei-de-
10-de-setembro-de-1611.html. Acessado em: 01 de mar. de 2014
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Nesse periodo — Colonial - o reconhecimento da terra ao povo indigena
ndo parou por ai, pois a Coroa Portuguesa, através do Alvara Régio de 01 de Abril
de 1.680, declarava expressamente que os indigenas eram senhores de seus
dominios, propiciando, também, aqueles que sao desaldeados um lugar para sua

subsisténcia.

E interessante dissertar, que nesse periodo vigorava o Regime
Sesmarial, que visava a distribuicdo de terras com o intuito de estimular a producéo,
contudo, restaram garantidos os direitos dos indigenas sobre suas terras®’, ja que
sdo considerados direitos primarios e naturais. Eis a redagéo do Alvaré:

(...) E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e os mais, que ha de
presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como o sédo no Sertdo, sem |he poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se lhe fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos
Religiosos assinara aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes
para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos
lugares contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo
algum das ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas
particulares, porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de
terceiro, e muito mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o
prejuizo, e direito os indios, primarios e naturais senhores delas.™®

Destaca-se que outras leis reafirmaram o Alvara, tais como, a lei de 06
de julho de 1.755, também conhecida como Lei Pombalina, e o Diretério dos indios
de 1758.

Apés, a Carta Régia de 16 de Marco de 1819 e duas provisbes de 08
de julho de 1819, assinadas por D. Jodo VI, reconheceram o dominio das terras aos
povos indigenas, declarando que as terras das aldeias eram inalienaveis, e nulas as
concessbes de sesmarias que foram realizadas, além de ndo considera-la como

terra devoluta:

Sendo-me presente que a Aldéa de Valanga dos indios Coroados estando
destinada para Villa dos mesmos Indios, por ordem minha de 25 de Agosto
de 1801, fora pedida de sesmaria, como terreno devoluto, por Florisbello
Augusto de Macedo, e depois por Eleuterio Delfim da Silva, e concedida
com notoria oppressao, pois ndo se devia considerar devoluto um terreno
marcado para Aldéa dos Indios com a lIgreja ja edificada, e alguns
moradores na mesma Aldéa: Hei por bem declarar nulla a sobredita
conceséo feita a Eleuteio Delfim da Silva, e que o sobredito terreno, pela
demarcacao actual, seja restituido aos ditos Indios, para nelle se alearem e
cultivarem os terrenos que se lhe destinarem (...) Nas referidas terras ndo

" VILLARES, Luiz Fernando, Direito e povos indigenas. Curitiba: Juru, 2009, p.99.

8 Alvara Régio de 01 de abril de 1680, disponivel em;
http://transfontes.blogspot.com.br/2010/02/provisao-de-1-de-abril-de-1680.html. Acessado em: 01 de
mar. de 2014.
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se podera fazer alienacdo alguma, e os moradores que ja ahi se acham com
casas ou com culturas, serdo conservados (....)".

Pode-se notar que no periodo colonial foram inimeras as normas que
reconheceram direitos aos povos indigenas, contudo, a partir do momento em que 0
Brasil torna-se independente de Portugal (Setembro de 1822) passando-se a
transigir de um Estado Absolutista para tornar-se um Estado Liberal, havendo, por
conseguinte, a outorga por D. Pedro I, da primeira Constituicdo do Império do Brasil
(1824), os direitos indigenas foram esquecidos, tendo em vista a auséncia de

qgualquer norma em matéria de direito indigena.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco de 1824,
também conhecida como Constituicdo Imperial, ndo reconheceu a autonomia dos
povos indigenas sobre seus territorios, entretanto, o respeito a seus direitos sobre a
terra permaneciam, pois conforme ja exposto, a legislacdo colonial ratificou por
inimeras vezes os direitos originarios daqueles sobre as terras®®, ndo havendo com

a outorga dessa Carta, a revogacao de tais documentos legislativos.

Ha que expor, que em 1824 com a Reforma Constitucional do Império
os direitos dos povos indigenas foram incorporados através do art. 11, § 5°, todavia,
sua previsdo tinha o cunho civilizatério, ou seja, visava integrar o povo indigena a
sociedade da época, impondo-lhes a religido do império (Catdlica Apostdlica
Romana?'). De certa forma, o Estado buscava colonizar os povos indigenas.

No periodo de vigéncia dessa Constituicdo foi promulgada a Lei das
Terras (Lei n° 601 de 18.09.1850), visando regulamentar o regime fundiario do pais,

prevendo em seu art. 3° 0 que se devia ser entendido por terras devolutas, veja-se:

Art. 3° S3o terras devolutas:

8§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do

19

Carta Régia de 16 de Marco de 1819, disponivel em:
https://www.dropbox.com/s/txwz7qkklpy12sd/1819-03-26.pdf. Acessados em: 01 de mar. de 2014.

% FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 58.

2L Art. 5° da Constituicdo de 1824 - A Religifio Catholica Apostolica Romana continuard a ser a
Religido do Imperio (...) (original sem grifo)
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Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condi¢Bes de medicdo, confirmacéo e cultura.

§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessées do
Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta
Lei.

8 4° As gue ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo
se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta L ei. (grifamos)

Denota-se que se grifou o paragrafo quarto do mencionado artigo, isso
porgue, segundo Jodo Mendes Junior, tal dispositivo reconhece o direito originario a
terra aos indigenas, ou seja, o0 indigena tem direito a terra a partir de seu
nascimento, preservando, dessa forma, os termos do Alvara de 1° de Abril de 1680.

Expde o autor:

(...) quer da letra, quer do espirito da Lei de 1850, se verifica que essa Lei
nem mesmo considera devolutas as terras possuidas por hordas selvagens
estaveis; essas terras sao tdo particulares como as possuidas por ocupacao
legitimavel, isto é, sdo originariamente reservadas da devolucdo, nos
expressos termos do Alvara de 1°. de abril de 1650, que as reserva até na
concesséo de sesmarias®.

Assim, a Lei das Terras estabelecia que as terras ocupadas pelos
indigenas ndo eram consideradas terras devolutas, pois havia a garantia do direito
originario sobre elas. Contudo, nesse periodo o Estado buscava colonizar os
indigenas, isto €, “civiliza-los”, prevendo a instituicdo de aldeamentos para tanto, que
normalmente eram instituidos nos territérios originarios dos povos indigenas. Isso
traz uma imensa contradicdo, pois a Lei das Terras, juntamente com seu decreto
regulamentador (Decreto n° 1.318 de 30 de Janeiro de 1854) estabeleciam que
parte das terras devolutas seriam direcionados para a colonizac&o®, conforme artigo
12 da Lei** e artigos 72 e 73 do Decreto®, dai surgi-se a davida, nessa hipdtese as

terras dos silvicolas sao devolutas?

2 MENDES JUNIOR, Jo&o. Os indigenas do Brasil, seus direitos individuais e politicos. Edicdo
Fac-Simile. S8o Paulo: Typ; Hennies Irméos, 1992, p. 60. Apud: FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse
das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como um Instituto Diverso da Posse Civil
e sua Qualificacdo como Direito Constitucional Fundamental. 2010. 247f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Constitucional) — programa de Pés-Graduacdo em Direito Constitucional, Universidade de
Fortaleza, Ceara, Fortaleza, 2010, p. 59.

% FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacao em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 59.

24 Art. 12 da Lei das Terras. O Governo reservara das terras devolutas as gue julgar necessarias: 1°,
para a colonisacdo dos indigenas; 2° para a fundacdo de povoacdes, abertura de estradas, e
guaesquer outras serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3°, para a constru¢do naval.

> Art. 72 do Decreto 1.318. Serdo reservadas terras devolutas para colonisacdo, e aldeamento de
indigenas nos districtos, onde existirem hordas selvagens.
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A resposta € negativa, quer dizer, as terras originarias dos povos
indigenas, isto €, aqueles locais em que ja havia habitacdes e que foram instituidos
aldeamentos néo séo consideradas devolutas, porém, os territérios pertencentes aos

Estados que foram instituidos aldeamentos sdo consideradas terras devolutas.

O Brasil tornou-se uma Republica em 15 de novembro de 1889,
promulgando sua primeira Constituicdo Republicana em 24 de fevereiro de 1891,
ocorre que mais uma vez a Carta Politica ndo fez mencéo aos direitos dos povos

indigenas, quedando-se inerte.

Salienta-se que a primeira constituicao a tratar de questdes indigenas foi
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1934, que previa em seu art. 5°,
inciso XIX, alinea “m”, a competéncia exclusiva da Unido para legislar acerca da
incorporacdo dos indigenas a comunidade nacional, expondo também em seu art.
129, a garantia do respeito a posse da terra ocupada por indigenas. E importante
analisarmos a redagéao do artigo:

Art. 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliena-las.

Entende-se que a idéia de permanentemente localizados esta
relacionada, propriamente, com a posse imemorial sobre a terra, ou seja, aqueles

que estavam ha muito tempo no local.

Destaca-se que tal constituicdo respeitou os direitos originarios daqueles
povos, conforme ja estabelecia o Alvara de 1° de Abril de 1680, sendo que quanto a
inalienabilidade, assegura uma protecdo maior a terra restringindo tratamento

depredatério e negocista®®.

Art. 73 do Decreto 1.318. Os Inspectores, e Agrimensores, tendo noticia da existencia de taes
hordas nas terras devolutas, que tiverem de medir, procurardo instruir-se de seu genio e indole, do
numero provavel de almas, que ellas contém, e da facilidade, ou difficuldade, que houver para o seu
aldeamento; e de tudo informardo o Director Geral das Terras Publicas, por intermedio dos
Delegados, indicando o lugar mais azado para o estabelecimento do aldeamento, e os meios de o
obter; bem como a extensao de terra para isso necessaria.

% FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacgado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 63.
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Passados trés anos, promulgou-se a Constituicdo Federa de 1937, que
em seu art. 154%’ garantiu aos indigenas a posse das terras que permanentemente

ocupam, todavia, omitiu-se quanto a competéncia legislativa.

Ocorre que com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, a matéria
relacionada a competéncia legislativa voltou a ser tratada (art. 5°, inciso XV, alinea
“r"), garantindo-se, também, a posse das terras pelos indigenas, alterando-se a parte
final do que as constituicbes anteriores previam, pois no lugar de “vedada sua

alienacao” constaram o termo “com a condic&o de nao transferirem” (art. 216%).

A esse respeito, compreende-se que tal alteracdo (alienacdo para
transferéncia) nao implica interpretacbes diversas das transmitidas pelas
constituicdes anteriores (1934 e 1937) quanto a proibicdo de sua cessdo para

terceiros, os ndo- indigenas.

Prosseguindo-se, trés anos apo6s o golpe militar de 1964, foi promulgada a
Constituicdo Federal de 1967, que manteve a competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre a interacdo do indigena a comunidade (art. 8°, inciso XVII, alinea

u01129

). Essa Constituicdo foi consideravelmente inovadora, tendo em vista, que
conferiu aos indigenas, além da posse da terra, o seu usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes, nos termos do art. 186,

in verhis:

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

Torna-se imprescindivel expor, que a Carta Politica de 1967 alterou toda
a concepcao que se tinha acerca da posse, ora, as constituicbes anteriores se
referiam a posses imemoriais, isto €, locais por eles estabelecidos ha muito tempo,
j& esta, refere-se a idéia de habitat, no sentido de conferir aos indigenas um territorio

futuro, o qual poderdo usufruir de todos 0s recursos naturais existentes.

2" Art. 154 da Constituicao Federal de 1937 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em
gue se achem localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das
mesmas.
% Art. 216 da Constituicdo Federal de 1946 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras
onde se achem permanentemente localizados, com a condicdo de n&o a transferirem. (grifo
E)groposital) _ _

Art. 8° da Constituicdo Federal de 1967 - Compete a Unido: (...) XVII - legislar sobre: (...) 0)
nacionalidade, cidadania e naturalizacé@o; incorporacao dos silvicolas a comunh&o nacional; (grifo
proposital)
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Nesse sentido, Julia Ribeiro Marques disserta:

(...) quando o dispositivo falava em assegurar aos indigenas a posse
permanente das terras que habitam, a contrario sensu das Constituicdes
anteriores, essa posse permanente devia ser entendida, a partir de entéo,
como uma garantia para o futuro, no sentido de propiciar aos grupos
indigenas o seu habitat, deixando de ser exigido como um pressuposto
referente a uma ocupagcao passada®.

Ressalta-se ainda, que a Constituicdo de 1967, em seu art. 49, inciso 1V,
incluiu as terras ocupadas por indigenas como sendo um bem da Unido, o que traz
maiores protecdes aos direitos a terra, impedindo, segundo Villares “alienacdes de
terras indigenas promovidas pelos Estados e Municipios e a usurpacdo feita por

posseiros e pelas oligarquias rurais locais™.

Apds, no dia 17 de outubro de 1969, o ditador General Costa e Silva,
outorga a Emenda Constitucional n°. 01, a qual manteve as terras indigenas como
sendo bem da Unido®, e sua competéncia exclusiva para legislar acerca da

incorporacéo do indigena & sociedade®.

Ocorre que a Emenda Constitucional inovou quanto a garantia da terra
aos indigenas, alterando a redacao do art. 186 da Constituicdo de 1967, dispondo o

seguinte:

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

8 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincdo dos efeitos juridicos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacao
de terras habitadas pelos silvicolas.

8 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos
ocupantes direito a qualquer agdo ou indenizacdo contra a Unido e a
Fundacé&o Nacional do Indio.

Mais uma vez pode-se notar, que a Emenda se refere a posse
permanente fugindo da idéia de imemoriabilidade, mas buscando garantir ao
indigena um habitat onde possa permanecer livre de esbulhos ou moléstias.

% MARQUES, Julia Ribeiro. A Constituicdo Federal e o Direito dos Povos Indigenas a Terra:
Uma anédlise da Decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a demarcagéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol. Disponivel em:
http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/julia_marques.pdf.
Acesso em: 23 de fev. de 2013, p. 06.

3L VILLARES, Luiz Fernando, Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 111.

32 Art. 4°. Incluem-se entre os bens da Uni&o: (...) IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

% Art. 8°. Compete & Unido: (...)XVII - legislar sobre: (...) 0) nacionalidade, cidadania e naturalizag&o;
incorporacdo dos silvicolas a comunhéao nacional;
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Também, declara serem nulos e extintos todos os efeitos juridicos dos atos que
tenham como objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo das areas habitadas por

silvicolas.

Dessa forma, € nitido que a Emenda concedeu maior importancia aos
direitos dos povos indigenas, garantido a posse livre de quaisquer atos depredatorio,
negocista ou de aquisicao por terceiros ndo-indigenas.

Por fim, promulgou-se a Constituicdo de 1988, nossa atual Carta Magna,
qgue tratou a questdo indigena de forma mais detalhada, estabelecendo, pela
primeira vez um conceito juridico acerca da terra indigena, a qual sera analisada
neste trabalho juntamente com o Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73), que prevé a

existéncia de diversas areas indigenas.

2.2 Definicdo de terras indigenas

A definicAo de terras indigenas esta relacionada com os diferentes
espacos territoriais destinados a sua posse, sendo que no presente trabalho sera
analisado as diversas areas destinadas a ocupacao indigena, conceituando cada
uma delas segundo a legislacido em vigor, que aqui se refere ao Estatuto do indio e
a Constituicdo Federal de 1.988.

Primeiramente faz-se necessario diferenciarmos terra indigena de
territorio indigena, que € uma tematica bastante discutida pela doutrina. A primeira
se refere a idéia de posse ou propriedade, que s6 adquire tais caracteristicas a partir
do processo politico-juridico adotado pelo Estado, ja 0 segundo diz respeito a uma
nocdo de vivéncia (cultural, social, politico e econémico) de determinado grupo —
nesse caso indigena — em certa base ou area territorial. Assim entende Dominique
Tilkin Gallois:

A nocdo de “Terra indigena” diz respeito o processo politico-juridico
conduzido sob o égide do Estado, enquanto a de “territério” remete a
construgdo e a vivéncia, culturalmente varidvel, da relacdo entre uma
sociedade especifica e sua base territorial®*.

¥ GALLOIS, Dominique Tilkin, Terras ocupadas? Territérios? Territorialidade? In: RICARDO, Fany
(Org.) Terras Indigenas e Unidades de Conservacdo da natureza — o desafio das
sobreposi¢Bes, Sdo Paulo: Instituto Socioambiental, 2004, p. 37/41.
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A vista disso, podemos afirmar que o territorio indigena torna-se terra
indigena a partir de um processo articulado pela Uniéo.

As concepcdes de terra indigena e territorio indigena sao de grande valia,
principalmente para fins de efetivagdo de seus direitos. Diz-se isso porque, nossa
atual Constituicdo nos transmite a ideia de que “o indigena ndo possui territdério, mas
sim terra”, justamente porque o reconhecimento do territério indigena implicaria no
livre exercicio daquele povo sobre a terra, sem qualquer interferéncia do Estado, isto
€, haveria o reconhecimento da autodeterminacdo dos povos indigenas, o que €

acobertado no Brasil.

Sinteticamente, autodeterminacdo®, segundo Albuquerque (citado por

Anjos Filho) seria:

um direito enquanto conjunto de regras, nhormas, padrbes e leis
reconhecidas socialmente que garantem a determinados povos, segmentos
ou grupos sociais 0 poder de decidir seu préprio modo de ser, viver e
organizar-se politica, econémica, social e culturalmente, sem serem
subjugados ou dominados por outros grupos, segmentos, classes
sociais ou povos estranhos & sua formacéo especifica®. (original sem grifo)

Infelizmente o Brasil ndo amadureceu o suficiente para reconhecer as
terras indigenas como sendo territério, ja que a todo custo busca “administrar” seu
povo, em outras palavras, tem medo da ocorréncia da secessdo®’. Assim, a
auséncia de tal reconhecimento resulta na obrigacdo do indigena em manter-se
dependente do Estado, conforme nos ensina Ladeira (citada por Guarany), veja-se o

gue muito bem diz a autora:

Considerando que o conceito de territorio ndo € o proprio das sociedades
indigenas, e que as delimitagBes territoriais sdo historicamente fixadas por
meio de estratégias de poder e controle politico do Estado, conclui-se que
os territérios e as terras indigenas sdo espacos dominados que,
inevitavelmente, forcam os indios a firmar um pacto eterno de dependéncia
com o Estado®.

S A dogmatica da autodeterminacéo sera discutida em momento oportuno.

% ALBUQUERQUE, Antonio Armando Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito a
autodeterminacao dos povos indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 148.
Apud: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao Desenvolvimento de Comunidades
Indigenas no Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito Econémico e Financeiro) — programa
de Pos-Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, Universidade de Sao Paulo, Largo do Sao
Francisco, S&o Paulo, 2009, p. 342.

" Que é nada mais do gue a possibilidade de um Estado separar-se da Unido, ou seja, acarretando-
se na possibilidade de autotutelar-se sem prestar obediéncia a unidade federativa, sendo que no caso
do dos povos indigenas, seria a oportunidade em que eles se tornariam independentes, exercendo
suas atividades da forma que desejam sem que a Unido intervenha.

38 LADEIRA, Maria Inés. Espaco geografico Guarani-Mbya: significado, constituicdo e uso, pp 84-
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E possivel visualizar o qudo é importante seria reconhecer para o
indigena seu territério, quando a autora o define analisando o entendimento do povo

indigena Guarani. Eis o que nos informa a estudiosa:

Penso que, para os Guarani, a nocao de territério estda associada a nogéo
de mundo e, portanto, vinculada a um espaco geografico onde desenvolvem
relagbes que definem um modo de ser, um modo de vida. Assim, se o
conceito de territério implica limites fisicos (permanentes ou temporarios), os
espacos, como categoria, pressupde outros limites definidos por principios
éticos e por valores que condizem com a visdo de mundo dos homens e de
suas sociedades.

Para os Guarani, a questdo do territério contém a perspectiva da
manutencao de seu mundo, ou esta nela contida®.

Ora, “um povo sem territério, ou melhor, sem o seu territorio, esta

ameacado de perder suas referéncias culturais e, perdida a referéncia, deixa de ser

pOVOn4O

Nesse aspecto, € imprescindivel salientar, que a Constituicdo Federal
Boliviana esta muito a frente da Brasileira, tendo em que vista que ela reconhece o
local habitado pelos povos indigenas como territorio, concedendo-os o livre exercicio

deles sobre elas. Isso ficou bem esclarecido na redagéo do artigo 2°:

Dada la existencia precolonial de las naciones vy pueblos indigenas
originarios campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se
garantiza su libre determinacién en el marco del Estado, que consiste
en_su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, v al
reconocimiento vy consolidacién de sus_instituciones y entidades
territoriales, conforme a esta Constitucién®. (grifo proposital)

Ndo é sO, tal constituicAo garante aos povos indigenas o direito
autodeterminacéo, bem como de territorialidade, nos termos do art. 30, inciso I, item
4, veja-se:

Articulo 30
(...)

Il. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los
derechos:

(.)

89. Apud: GUARANY, Vilmar Martins Moura. Direito Territorial Guarani e as Unidades de
Conservacdo. 2009. 121f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econémico e Socioambiental) —
programa de Pdés-Graduacdo, Pesquisa e Extensdo em Direito Econdmico e Socioambiental,
3Pgontifica Universidade Catolica do Parand, Curitiba , 2009, p. 48.
Id. p. 50.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12.
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 120.

BOLIVIA. Constituicdo (2007) Constitucién Politica del Estado. Disponivel em:
http://www.transparencialegislativa.org/wp-content/uploads/2013/04/Constitucio%CC%81n-Bolivia. pdf.
Acesso em: 22 de maio de 2014.
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4. A la libre determinacion y territorialidad, en el marco de la unidad del
Estado y de acuerdo a esta Constitucion®.

Por fim, conclui-se tal tematica, expondo que mesmo diante do
reconhecimento do territério aos povos indigenas pela Constituicdo Boliviana, ndo
ouviu-se, até agora, falar-se em secessédo, justamente pelo fato de que a simples
admissao do territério harmoniza a relacdo da Unido com os povos indigenas, o que
demonstra o quédo infantil e despreparado € o Estado Brasileiro ao trata da terra
indigena.

Pois bem, retomando, sera analisado aqui a concepcéo de terra indigena
adotada pelo Estado, sendo que grande parte dos juristas distingue terras indigenas
em sentido amplo e em sentido estrito. As terras indigenas em sentido estrito séo os
critérios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 para sua definicdo, por
outro lado, as terras indigenas em sentido amplo sdo os critérios utilizados pelo
Estatuto do indio (Lei n°. 6.001/73).

Estritamente falando, a Constituicdo Federal de 1.988 garantiu aos povos
indigenas os direitos originarios as terras que tradicionalmente ocupam®. Tal
garantia revela dois pressupostos constitucionais, quais sejam: os direitos
originarios, que legitima o direito a terra e a ocupacgédo tradicional, que demonstra

obtenc&o do direito & terra*.

Na visdo de Lasaro Moreira da Silva:

O termo originario designa um direito anterior ao préprio Estado brasileiro,
uma posse congénita, legitima por si mesma, ao contrario da posse
adquirida que precisa preencher os requisitos civilistas para o
reconhecimento®.

42 BOLIVIA. Constituicdo (2007) Constitucién Politica del Estado. Disponivel em:

http://www.transparencialegislativa.org/wp-content/uploads/2013/04/Constitucio%CC%81n-Bolivia.pdf.
Acesso em: 22 de maio de 2014.

* Art. 231, caput da Constituicdo Federal — S&o reconhecidos aos indios (...) os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam (...)

* MARQUES, Julia Ribeiro. A Constituicdo Federal e o Direito dos Povos Indigenas & Terra:
Uma anélise da Decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a demarcagéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol. Disponivel em:
http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/julia_marques.pdf.
Acesso em: 23 de fev. de 2013, p. 11.

= SILVA, Lasaro Moreira da. O reconhecimento dos Direitos Originarios dos indios sobre suas
Terras Tradicionais na Constituicdo Federal de 1988 e a Extensdo do Conceito de Terras
Indigenas Tradicionalmente Ocupadas. Revista Juridica Unigran, Dourados/MS, v. 6, n. 11, jan./jul.
2004, p. 142.
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Segundo José Afonso da Silva, quando a Constituicdo reconhece o direito
originario da terra ao indigena, tal relacdo estd alicercada com o instituto do
indigenato, isto €, o direito indigena a terra € congénito, ou seja, existe desde o
nascimento de cada indigena. O indigenato é um instituto luso-brasileiro, que
originou-se nos tempos da Colbnia, quando o Alvara de 1° de abril de 1.680,
ulteriormente confirmado pela Lei 6 de junho de 1.755, estabelecia que as terras
outorgadas a particulares, seria sempre reservado o direito dos povos indigenas,

primarios e naturais senhores dela®.

Dessa forma, os direitos originarios ou primarios dos indigenas recaem
sobre as terras tradicionalmente ocupadas por eles, sendo tais terras devidamente

conceituadas pela Constituicdo Federal. Eis o que dispde o 8§ 1° do art. 231.:

§ 1°- Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

Vejamos que a conceituacao juridica utilizada pela Constituicdo apresenta
guatro elementos complementares e essenciais, sendo eles: a) habitacdo em carater
permanente; b) a utlizacdo da terra para atividades produtivas; c) serem
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar; e d) necessarias a sua reproducéo fisica e cultural*’. Passemos a analisar

cada um dos desses elementos.

Como ja visto anteriormente, quando se diz que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas sdo aquelas habitadas em carater permanente nado
significa que a ocupacéo deva ser imemorial, ou seja, aquelas ocupadas desde os
tempos remotos, pois se refere ao modo que eles se relacionam com a terra para

sobreviver.

Dessa forma, José Afonso da Silva expde que:

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

“® SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 854/856.
47
Id. p. 855.
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espacos mais amplos em que se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se
realize de acordo com seus usos, costumes e tradicdes.”®

O termo permanente, segundo Lasaro, refere-se a uma garantia futura,

isto é, as terras tradicionais indigenas serdo destinadas para sempre a seu habitat*.

O segundo elemento — a utilizacdo da terra para atividades produtivas —
esta ligado simplesmente a concepcdo de desenvolvimento de atividades
necessarias para a subsisténcia da comunidade indigena, sendo elas: a caca, a
pesca, agricultura, etc.

Quanto as terras imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar, trata-se de um espaco consideravelmente amplo, que
a partir de sua utilizacdo pelo povo indigena, ndo impossibilite a conservacédo dos

recursos naturais dos quais eles necessitam para sobreviver™.

Por fim, o ultimo elemento complementar, qual seja: necessarias a sua
reproducdo fisica e cultural, expbe que tais terras devem garantir o crescimento
populacional sem prejuizo, bem como o espaco territorial deve ser suficiente para
proporcionar o desenvolvimento cultural da comunidade. Assim, pode-se notar o

gquao € importante a terra para 0s povos indigenas, sendo eles totalmente

dependentes delas.

~

Quanto a concepcao de terras indigenas em sentido amplo, isto é,
aqueles critérios adotados pelo Estatuto do indio — Lei n° 6.001/73 — para sua
definicdo, podemos citar o seu art. 17:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| — as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os
arts. 4°, IV, e 198, da Constituicéo;

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

lIl — as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.

*® SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 856.

* SILVA, Lasaro Moreira da. O reconhecimento dos Direitos Originéarios dos indios sobre suas
Terras Tradicionais na Constituicdo Federal de 1988 e a Extensdo do Conceito de Terras
Indigenas Tradicionalmente Ocupadas. Revista Juridica Unigran, Dourados/MS, v. 6, n. 11, jan./jul.
2004, p. 150.

* MARQUES, Julia Ribeiro. A Constituicdo Federal e o Direito dos Povos Indigenas a Terra:
Uma anédlise da Decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a demarcacgéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol. Disponivel em:
http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/julia_marques.pdf.
Acesso em: 23 de fev. de 2013, pag. 13.
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Percebe-se que o art. 17, inciso |, do Estatuto nos remete a concepcao de
protecdo dos direitos indigenas adotada pela Constituicdo Federal de 1967, ja que o
Estatuto foi criado no periodo de sua vigéncia. Ndo obstante, considerando que
atualmente encontra-se em vigor a Constituicdo de 1988, ha que se entender que o
mencionado artigo se refira a concepc¢éao de terra indigena mencionada no art. 231.

Pois bem, o inciso Il se refere as areas reservadas, que estdo previstas
nos artigos 26 a 31 do Estatuto, sendo elas: Reserva indigena, Parque indigena,
Colbnia agricola indigena e Territério federal indigena.

Entendia-se que &areas reservadas seriam as terras originalmente
possuidas ou de ocupacado imemorial indigena, fazendo uma remicéo ao Alvara de
1° de Abril de 1680, isto é, a expressao areas reservadas estaria fazendo remisséo
ao instituto do indigenato, ja tratado anteriormente™".

Ocorre que o vocabulo areas reservadas se refere a competéncia da
Unido em escolher os locais que destinam-se a ocupacao indigena, cuja intencao é
o aldeamento, ou seja, nao terras de dominio da Unido que se destinam aos povos
indigenas, tendo como objetivo precipuo o aldeamento de grupos indigenas, a fim
de colonizéa-los, isto €, integra-los como cidadao.

Pois bem, analisando as diversas areas reservadas, o0 artigo 27 do
Estatuto conceitua o que é reserva indigena, sendo tal conceito € bastante claro,
pois reserva indigena é uma porcao de terra destinada a um grupo indigena, cuja
area deva garantir meios necessérios para a sobrevivéncia da comunidade,

vejamos:

Art. 27. Reserva indigena € uma area destinada a servidor de habitat a
grupo indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia.

A nocdo de parque indigena encontra arrimo no art. 28, sendo esse
bastante interessante, pois abarca a nocao de integracdo do povo indigena com o0s
ndo-indigenas, jA4 que a partir dessa interacdo torna-se facil a “assisténcia™’ da

Unido na comunidade:

®l RESENDE, Livia Mara de. A conceituacdo juridica dos diferentes espacos territoriais

ocupados por povos indigenas. Disponivel em:
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Discentes/A%20conceituacao%?20juridica%20dos%20di
ferentes%20espacos%20ter.pdf. Acessado em: 15 de abr. de 2014.

*2 Essa assisténcia tem o objetivo de tornar o indio parte da sociedade, inda que lhe seja garantido o
uso da terra e o respeito as suas culturas, tradicées, etc.
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Art. 28. Parque indigena é a &rea contida em terra na posse de indios, cujo
grau de integracdo permita assisténcia econémica, educacional e sanitaria
dos 6rgdos da Unido, em que se preservem as reservas de flora e fauna e
as belezas naturais da regiéo.

Ja colénia agricola indigena, se refere a convivéncia de indigenas
“aculturados” e membros da comunidade nacional, cuja area destina-se
exclusivamente a exploracdo agropecuaria, estando devidamente defina no art. 29

do Estatuto, in verbis:

Art. 29. Colbnia agricola indigena é a éarea destinada a exploracdo
agropecuaria, administrada pelo 6rgao de assisténcia

Por ultimo, o territorio federal indigena, instituido em regifes onde pelo

menor um terco seja formado por populacao indigena, conforme art. 30 do Estatuto:

Art. 30. Territério federal indigena é a unidade administrativa subordinada a
Unido, instituida em regido na qual pelo menos um terco da populacdo seja
formado por indios.

Prosseguindo, o inciso Il do artigo 17 do Estatuto se refere a outra
categoria de éareas indigenas, qual seja: terras de dominio das comunidades
indigenas ou de silvicolas. A esse respeito o art. 32 a conceitua, dispondo o
seguinte: “Sao de propriedade pela do indio ou da comunidade indigena, conforme o
caso, as terras havidas por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos
termos da legislacdo civil”. Nota-se que estas terras sdo de propriedade das
comunidades indigenas, visto que foram adquiridas em uma das modalidades

expressas na legislagéo civil, como por exemplo, por meio de compra ou doagéao.

Com efeito, a comunidade é legitima proprietaria da terra, ndo sendo
meros posseiros, afastando-se a ideologia de terras administradas pela Unido, visto

que n&o esta inclusa no rol de seus bens®.

Nesse sentido Falcéo, citado por Resende, disserta que:

O indio, bem como a comunidade indigena, podera ser senhor do dominio
pleno da terra que haja adquirido por qualquer das formas de aquisi¢do
admitidas pelo Direito Civil patrio, consoante a previséo legal contida no art.
32 da Lei n° 6.001, de 1973. Essa terra ndo estara incluida, evidentemente,
entre as chamadas “terras indigenas” latu sensu, ou seja, aquelas de
ocupacdo permanente a que se reporta a Constituicdo da Republica e,
como tais, integrantes do patriménio da Uni&o. Embora isto se constitua o
6bvio, ndo é o que pareceu ao legislador que redacionou o Estatuto do indio

53 CARVALHO, Edson Ferreira de. A tutela juridica das terras indigenas no ordenamento juridico
brasileiro, apud: RESENDE, Livia Mara de. A conceituacdo juridica dos diferentes espacgos
territoriais ocupados por povos indigenas. Disponivel em:
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Discentes/A%20conceituacao%?20juridica%20dos%20di
ferentes%20espacos%20ter.pdf. Acessado em: 15 de mar. de 2014, p. 13.
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quando concebeu o art. 17, que arrolou-as erroneamente entre as
chamadas terras indigenas™.

Realizadas tais definicdes, podemos notar que a Constituicdo Federal de
1.988 deu um imenso passo ruma a protecdo e garantia dos direitos indigenas,
enquanto o Estatuto do indio permanece adotando ideologias ultrapassadas, no
sentido de civilizar a comunidade indigena, a partir da disponibilizacdo de terras
devolutas — os chamados aldeamentos —.

Ressalta-se, que o Estatuto de forma indireta garante a protecdo das
culturas e tradicBes indigenas, contudo, diretamente, visa sua colonizacdo, o que
afronta a atual Carta Magna. Alias, nossa Constituicdo prevé algumas garantias
conferidas a terra indigena, cujo objetivo seja a protecdo e conservacdo de tais
areas nas maos dos indigenas. Isto posto, passa-se a dissertar sobre as garantias
das terras indigenas.

2.3 As garantias constitucionais das terras indigenas

Tendo em vista, que a Carta Magna de 1988 garante aos povos indigenas
os direitos originarios sobre a terra que tradicionalmente ocupam, reservando a eles
0 usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos nelas existentes, fez-se
necessario estabelecer garantias para a efetivacdo de tais direitos, quais sejam: a)
proibicdo de transferéncia e de remocédo da populagcédo; b) proibicdo da atividade
garimpeira; c) Inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade; d) obrigacéo
de demarcacdo das terras indigenas; e) obrigacdo de protecdo aos bens juridicos
indigenas; e f) nulidade e extincdo dos atos que visam a ocupacao da area indigena.

7

A primeira garantia € a proibicdo de transferéncia e de remocao da
populacdo indigena ou “principio da irremovibilidade dos indios se suas terras™”,
gue esta prevista no 85° do artigo 231 da Constituicdo Federal, que dispbe o

seguinte:

>4 FALCAO, Ismael Marinho. As terras indigenas, Apud: RESENDE, Livia Mara de. A conceituacéo
juridica dos diferentes espacos territoriais ocupados por povos indigenas. Disponivel em:
http://mww.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1_2009/Discentes/A%20conceituacao%?20juridica%20dos%20di
ferentes%20espacos%20ter.pdf. Acessado em: 15 de mar. de 2014, p. 12.

% SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 855.
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(...) 8 5° - E vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
"ad referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
gue ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais,
apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese,
o retorno imediato logo que cesse o risco.

Pode-se notar que a intencdo da norma € impedir que haja medidas cujo
objetivo seja a remocdo dos indigenas de seus territérios contra sua vontade,
contudo, apresenta excecdes, quais sejam: em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populacdo ou no interesse da soberania do Pais. Nesses casos
o afastamento dos grupos indigenas de seus territorios esta condicionado ao exame

(ad referendum) realizado pelo Congresso Nacional®®.

Importante mencionar que, seja qual for o motivo para distanciar os
indigenas de suas terras, tal medida ndo podera ocorrer de forma definitiva, isto &,
“ad eternum”, haja vista que a parte final do artigo Ihes assegura o imediato retorno
ap6s a cessacdo do risco®. Assim, nossa Constituicdo Federal adotou o
subprincipio da provisoriedade, prescrevendo que a remoc¢do dos povos indigenas

de suas terras é realizado sempre de forma proviséria.”®

A segunda garantia se refere a proibicdo da atividade garimpeira, que
esta prevista no 87° do artigo 231, prevendo que “Nao se aplica as terras indigenas
o disposto no art. 174, §83° e 4°°%. A garimpagem é uma das atividades mais
degradantes e devastadoras do meio ambiente, o que justifica a rigidez da
Constituicdo Federal em coibir essas acées no ambito das terras tradicionalmente

ocupadas pelos indigenas.

Consigna-se que muito se discute acerca da legitimidade das
comunidades indigenas na pratica da exploracdo garimpeira, ja que os termos do §

® KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugcdo de Maria Gléria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 239/240.

" VILLARES, Luiz Fernando, Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 207.

8 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao Desenvolvimento de Comunidades Indigenas no
Brasil. 2009. 823f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) — programa de Pos-
Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, Universidade de S&o Paulo, Largo do S&o Francisco,
2009, p. 630.

% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcBes de fiscalizagcdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.(...)

8§ 3° - O Estado favorecera a organizacao da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta
a protecdo do meio ambiente e a promocéo econdmico-social dos garimpeiros.

8 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizacdo ou
concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.
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2° do artigo 231 assegura aos povos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. A esse respeito Marés disserta, que a
atividade garimpeira exercida pelos indigenas é legitima, visto que compreende o
exercicio necessario para suas reproducdes culturais®, ndo constituindo atividade
com fins lucrativos ou comerciais. Em contrapartida, h4 quem diga que € vedada a
atividade garimpeira exercida pelos indigenas®, conforme estabelece o §3° do artigo

231 da Constituicdo, vejamos:

(...) 8 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

Observa-se que na parte final do artigo encontra-se o termo “na forma da
lei”, ou seja, para que haja o aproveitamento dos recursos minerais do solo das
terras indigenas, faz-se necessario que a lei regulamente, contudo, até a presente
data, inexiste qualquer lei vigendo tratando da matéria, pelo contrario, existem
inUmeros projetos de lei em debate na Camara dos Deputados e no Senado

Federal®.

Diante disso, — auséncia de norma — nem os indigenas, tampouco, 0s
ndo-indigenas, podem realizar atividades garimpeiras. Todavia, entende-se que €
possivel o exercicio da atividade garimpeira pelos povos indigenas, desde que tenha
o0 cunho eminentemente cultural, visto que, caso tal atividade n&o seja tradicional
aqueles povos, far-se-4 necessario sua regulamentacdo, para, segundo Villares:
“garantir os demais valores constitucionalmente positivados, como do meio ambiente

ecologicamente equilibrado™.

A terceira garantia trata-se da inalienabilidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade com previsao no artigo 231, 84° da Constituicdo Federal: “§ 4° -
As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre

elas, imprescritiveis.”

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12.
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 142.

> KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugdo de Maria Gléria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 239/240.

®2 Um exemplo disso € o PROJETO DE LEI N° 4.916, DE 1990.

® VILLARES, Luiz Fernando, Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 245.
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A inalienabilidade das terras indigenas se refere a proibicdo de sua
comercializacdo, doacdo, permuta ou utilizacdo como crédito, conforme destaca
Kayser®. Tal garantia surge para assegurar e preservas as terras ao usufruto
exclusivo dos indigenas, ndo podendo, portanto, dispor de seu habitat.

Quanto a indisponibilidade, esta da conta da destinagcdo das terras
indigenas, isto €, por serem consideradas terras indigenas, jA possuem destinacao
propria, ndo havendo oportunidade de destina-las para fins diversos, ha ndo ser a
habitacéo indigena.

Ademais, o direito sobre as terras indigenas ndo imprescritiveis, isto quer
dizer que o prazo para os indigenas requerem seus direitos sobre a terra sdo
interminaveis, ou seja, ndo terminam com o tempo, assim, “seus direitos

permanecem, independentemente do tempo decorrido desde a expulsdo™®.

Em se tratando da quarta garantia — obrigacdo de demarcacao de terras
indigenas — esta encontra sua previsao legal no caput do art. 231 da Constituicao
Federal, bem como no art. 67 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias —
ADCT, que assim expdem:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicées, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

Art. 67 - A Unido concluird a demarcacdo das terras indigenas no prazo
de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo. (grifo proposital)

Villares define demarcacdo como sendo um:

(...) o ato que define os limites de um territério. E o trabalho de colocar
marcas fisicas, marcos artificiais e estabelecer os naturais, que determinam
onde € ou ndo a é&rea de posse de determinada comunidade/povo
. - 66
indigena™.

O procedimento demarcatorio tem a finalidade de reconhecer a terra

indigena, garantindo sua protecéo fisica, constituindo ato meramente declaratorio,

® KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugdo de Maria Gléria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 2010, p. 242.

% |d. p. 243.

% VILLARES, Luiz Fernando, Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p. 125.
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ndo olvidando, segundo Marés o dever de protegé-las juridicamente, ainda que ndo

sejam demarcadas®’.

O autor considera o procedimento demarcatério um ato secundario, cujo
objetivo seja a certificacdo das terras indigenas, pois, para a Constituicdo terras
indigenas sdo aquelas ocupadas tradicionalmente, sendo que a partir disso o0s
indigenas adquirem direitos originarios sobre elas, em outras palavras, ndo é preciso
nenhum ato constitutivo de direito para que a posse indigena seja reconhecida,
bastando estar sobre a terra®.

Importante consignar que o Estado ao realizar procedimento demarcatorio
devera reconhecer todos os elementos descritos no artigo 231, sendo eles: ) terras
habitadas pelos povos indigenas em carater permanente; Il) utilizadas em suas
atividades produtivas; Ill) imprescindiveis para a preservacdo ambiental; e V)

necessaria & reproducdo fisica e cultural da comunidade indigena®.

A Constituicdo garante a obrigacdo de protecdo aos bens juridicos
indigenas, prevista na parte final do art. 231, caput. Essa protecdo alcanca desde os
costumes, religido, a linha, até a protecao da terra contra invasdes, ou outros meios
cujos objetivos sejam a expulsdo dos indigenas de seus habitats. Essa protecao
abrange a garantia do direito ao usufruto exclusivo das terras.

Por fim, a sexta e Ultima garantia tratada neste trabalho € a nulidade e

Y

extincdo dos atos que visam a ocupacdo da area indigena. Esta garantia esta
prevista no 8§ 6° do artigo 231 da Constituicdo, vejamos:

8 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé

Em partes esse artigo ndo inovou, ja que o artigo 198, §1° da Emenda
Constitucional n°. 01 de 1969, outorgada pelo General Costa e Silva, declarava nulo
e extintos os efeitos juridicos as a¢fes cujo objetivo fosse o dominio, a posse ou a

7 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12.
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 148.

% |d. p. 148/149.

% ARAUJO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos”: o direito a diferenca. Colecao
educacdo pra todos. Série vias dos saberes n°. 03. Brasilia, 2006, p. 48.
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ocupacéo de terras indigenas habitadas’™. A vista disso, é inadmissivel a inscricdo
indigena’*, contudo caso seja realizada n&o produzird nenhum efeito juridico e, por

consequéncia, sera declarada nula e extinta.

Com efeito, declarada nula e extinta os atos de ocupacdo das areas
indigenas, ndo é cabivel contra essas acdes de indenizagcdo, entretanto, contra a

Unido é cabivel, no caso de benfeitorias realizadas através da ocupacao de boa fé.

Disserta-se que o cerne deste trabalho encontra-se previsto nesse artigo,
mais precisamente na frase “ressalvado relevante interesse publico da Unido”.
Nesse ponto, a Constituicdo Federal de 1988 retrocedeu a Emenda de 1969, pois la
ndo havia tal excecdo. Alias, excecdo bastante prejudicial aos interesses indigenas,
e pior ainda, excecdo aos direitos originarios dos indigenas, a qual sera tratada em

momento oportuno.

Ademais, mesmo diante de tais definicbes, bem como das garantias
atribuidas aos territérios indigenas, resta-se dificil dizer em qual regime de
propriedade ou posse as terras indigenas fazem parte, sendo que em nosso pais
vigem dois regimes ou sistemas, as terras publicas e terras privadas, nao havendo
interacdo entre estas e as terras indigenas. Sabe-se que o Estado Brasileiro, como
territério hegemoénico, busca relacionar-se com todos os territorios existentes no
pais, contudo, tende-se a afastar essa hegemonia, visto que os territérios indigenas
ndo integram as terras publicas, tampouco as privadas, mantendo-se inerte. Tal

assunto serd tratado no préximo subtitulo.

2.4 A insuficiéncia da dicotomia entre terra publica e terra privada para a
definicdo do regime de propriedade e posse das terras indigenas

Para fins didaticos, importante diferenciarmos terras publicas de terras
privadas. As terras publicas sdo aquelas que sofrem controle direto do Estado, isto
€, pertencem ao Estado, que por consequéncia, pertencem também ao povo. Aqui 0

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

' KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugdo de Maria Gléria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 2010, p. 242.
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Estado regula o uso da terra, visando beneficiar toda a populagéo brasileira. Por
outro lado, as terras privadas pertencem a pequenos grupos de pessoas, que
possuem o direito de controle sobre ela, podendo vendé-la, reivindica-la, usa-la, etc.,
ou seja, € presidida pela l6gica capitalista e individualista. A terra privada é de certa

forma uma mercadoria nas maos de seu proprietario’?.

Analisando os conceitos de terra publica e privada logo se nota que as
terras indigenas ndo se enquadram em nenhum desses regimes. Ora, terras
indigenas ndo se destinam a toda populacéo, isto €, nao pertencem ao povo de
modo geral, jA& que competem Unica e exclusivamente as populacdes indigenas,
portanto, ndo sado terras publicas. Da mesma forma, ndo séo terras privadas, haja
vista que ndo podem ser alienadas, ndo podendo ser tratadas como mercadoria por

seus possuidores.

Carlos Frederico Marés exp0e que:

Nesse dicotomia publico ou privado, os Direitos territoriais dos povos
indigenas ficam no meio, e por ser uma dicotomia, excluidos.
Evidentemente que as terras indigenas ndo sao publicas a luz do sistema
juridico, porque ndo estdo destinadas a um fim estatal, nem a um uso
publico geral. Muito menos séo privadas, porque ndo ha sobre elas um ou
muitos titulares de Direitos definidos. Sobre ela ndo incidem nem podem
incidir, os institutos classicos do Direito privado, como a compra e venda,
sucessao hereditaria, prescricao, registro, etc”.

O Estado considerado hegembnico — que € o0 caso do nosso pais — insiste
em incorporar as terras indigenas nos regimes de propriedade vigentes, contudo,
ainda que a considerem terras publicas, estas ndo serao tuteladas pelo Estado, visto
gue esse nao pode utilizd-la como bem entender, pois pertencem originariamente as
comunidades indigenas, conforme o Alvard de 1680, cabendo a Unido, somente,
garantir tal direito originario. Embora “terras indigenas € uma categoria juridica que
originariamente foi estabelecida pelo Estado brasileiro para lidas com povos

745

indigenas dentro do marco da tutela™, é dificil dizer que a partir disso deva ser

considerada terra publica.

Outro fato que justifica ser dificil considerar terras indigenas como terras

publicas é o fato ndo estarem classificadas como bens publicos. Terras publicas sdo

" LITTLE, Paul Eliot. Territérios Sociais e Povos Tradicionais no Brasil: Por uma antropologia
da territorialidade. Série Antropologia, Brasilia, Distrito Federal, 2002, p. 07.

8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12.
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurud, 2010, p. 65/66.

" LITTLE, op. cit., p. 13.
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bens publicos, que podem ser federais, estaduais ou municipais, que integram o
patriménio da Unido. O Cadigo Civil, em seu artigo 99, classifica os bens publicos
em trés categorias, quais sejam: | — os de uso comum do povo (rios, mares,
estradas, ruas e pracas); |l — de uso especial (edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual ou municipal,
inclusive das autarquias) e Ill — os dominicais (patrimdnios das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades).

De maneira concisa, entende-se por bem de uso comum do povo, todos
os locais que sejam abertos a utilizacdo coletiva, que adquire tal carater a partir de
sua utilizacdo pela coletividade, em outras palavras, sdo aqueles bens que podem
ser utilizados indistintamente por todas as pessoas’”. Ja bens de uso especial ou do
patrimdnio administrativo’®, sdo aqueles utilizados para os exercicios de atividades
da administracdo publica, ou seja, sdo os bens que estdo afetados a um servico do
poder publico’””. Ademais, os bens dominicais ou dominiais, ou ainda, bens de
patriménio disponivel da administracdo — que possuem maior relevancia para a
matéria — também sdo bens de dominio publico, contudo, se difere das outras
classificacdes pelo fato de estar a disposi¢cao do poder publico para fins de alienacdo
ou qualquer outra finalidade, ou seja, tal bem néo esta condicionado a destinacéo
préprio, isto é, a administracdo é que vai dar destinacdo ao bem, conforme seu

interesse. Um exemplo de bem dominical séo as terras devolutas.

Diz-se que bens dominicais detém maior relevancia, porque discutiu-se
por muitos anos se terras indigenas eram consideradas terras devolutas. A esse
respeito é sabido que ndo, ora, caso as areas indigenas fossem consideradas terras
devolutas, significaria dizer que a Unido poderia utiliza-la para qualquer fim, ou
ainda, aliena-la, de acordo com seus interesses, sendo que consoante ja esbocado
no presente trabalho, face aos direitos originarios e naturais dos povos indigenas a
terra, elas possuem destinacdo especifica, ndo podendo ser consideradas
devolutas.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
Séo Paulo, 2010, pag. 921.
® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37°. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
p; 566. _

MELLO, op. cit., p. 921.
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Veja-se, portanto, que a concepcdo adotada pelo Estado, acerca dos
regimes de propriedade, é insuficiente para fins de enquadramento das terras
indigenas no ambito daqueles sistemas. Assim, concorda-se com a concepc¢ao de
Souza Filho, pois segundo ele “Ndo sendo publicos nem privados, estes bens
ficaram numa espécie de limbo juridico”’®. Desse modo, nosso ordenamento juridico
carece da adocdo de regime juridico de propriedade proprio para as terras
indigenas, principalmente para ilidir interpretacfes diversas, para fins de mitigacdo

de seus direitos e garantias em relacao a terra.

Com efeito, mesmo que nao haja um regime juridico de propriedade ou
posse para as terras indigenas, € inegavel que o direito daqueles povos as terras
por eles tradicionalmente ocupadas seja considerado um direito fundamental, quer
dizer, apesar da terra ndo possuir carater publico ou privado, é dever do Estado
garantir aos indigenas o direito as terras que tradicionalmente ocupam, pois trata-se

de um direito fundamental, conforme sera analisado no proximo tépico.

2.5 As terras indigenas como problema: a fundamentalidade do direito as
terras ocupadas tradicionalmente pelos povos indigenas

Vé-se que, a atual Constituicdo Federal (1.988) quando trata dos direito
indigenas, confere maior importancia a matéria relacionada ao direito a terra, ja que

o indigenas depende dela para sua subsisténcia fisica e cultural

. Assim, pode-se
dizer que para o indigena a terra ndo € somente um espaco fisico cuja serventia seja
apenas a habitacdo, pois no territrio em que vive, repousam suas crengas,
mitologias, bem como suas organizacdes politicas, econémicas e sociais®®. O

\

indigena se vé integrado a natureza, fazendo parte da terra, tornando-a um

® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12.
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurud, 2010, p. 66.

" SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 854.

8 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indigenas no Brasil: desenvolvimento
historico e estagio atual. Traducdo de Maria Gldria Lacerda Rurack e Klaus Peter Rurack. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p 232.
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elemento essencial para sua propria existéncia®’, por isso pode & posse indigena

sobre a terra ser considerada um direito fundamental.

A vista disso — importancia da terra para o indigena —, que nossa Carta
Magna, além de conferir-lhe o direito a terra, reconhece sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicbes®. Logo, a atual Constituicdo reconheceu

que, tais direitos propiciam que os povos indigenas vivam dignamente.

7

Pois bem, é indiscutivel que o tratamento aos direitos indigenas tenha
avancado com a Constituicao Federal de 1.988, face aos dispositivos legais
previstos, contudo, a Unido, da mesma forma que concede aos indigenas direito a
terra, ela relativiza-o a partir de seu interesse publico, sendo esse o cerne do
presente trabalho. Ora, a supressao ou relativizacado do direito indigena a terra é
possivel ainda que tal direito seja considerado fundamental?

Tal questdo serd discutida no decorrer deste trabalho, todavia,
inicialmente, € de suma importancia entender o porqué a posse indigena sobre a

terra pode ser considerado um direito fundamental.

Primeiramente, entende-se por direito fundamental

(...) como os direitos considerados basicos para qualquer ser humano,
independentemente de condi¢cdes pessoais especificas. Sdo direitos que
compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos submetidos a
uma determinada ordem juridica®®.

Isto é, sdo aqueles direitos imprescindiveis para que os seres humanos,
enquanto integrantes de determinada sociedade juridicamente tutelada, vivam com
dignidade e respeito, sendo-lhes garantidos os direitos minimos para sobrevivéncia

em comunidade.

Sao vérias as justificativas para compreender o direito a posse indigena
como um direito fundamental, entretanto, trazem-se a baila somente as principais,

gue estdo previstas no art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, o qual apregoa o

8 MARQUES, Julia Ribeiro. A Constituicdo Federal e o Direito dos Povos Indigenas a Terra:
Uma anédlise da Decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a demarcacéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol. Disponivel em:
http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/julia_marques.pdf.
Acesso em: 23 de fev. de 2013, p. 11.

8 Art. 231, caput, da Constituicdo Federal - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crencas e tradicées (...) (original sem grifo)

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em: 09 de abr. de 2014.
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seguinte: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Destarte, restou demonstrado com a redacado do mencionado artigo que,
nossa Carta Politica ndo delimitou como sendo direitos fundamentais somente o que
encontra-se previsto em seu art. 5°, mas “apresenta uma norma de extensdo que

permite a ampliacdo do elenco desses direitos fundamentais™*.

Nesse sentido, Ana Maria D’ Avila Lopes, expbe que:

Com efeito, o art. 5° §2° estabelece que s&o direitos fundamentais os que
se encontram expressos no texto constitucional sem restringir, desse modo,
sua existéncia a apenas aos elencados no Titulo Il (“Dos direitos e garantias
fundamentais”), prevendo-se ainda a possibilidade da existéncia de direitos
fundamentais ndo expressos na Constituicdo, mas decorrentes dos
principios ou do regime por ela adotado, assim como aqueles contidos em
tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro seja parte85.

Portanto, a fundamentalidade do direito indigena sobre a posse,
consoante disposi¢cdo do art. 5°, 829, justifica-se por tratados internacionais sobre
direitos humanos, em que o Brasil seja signatario, bem como por consequéncia do

regime e principios previstos na Constituicdo Federal, as quais passa-se a analisar.

2.5.1 Tratados internacionais sobre direitos humanos e a fundamentalidade do
direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas

Como se V&, a primeira justificativa a fundamentalidade do direito a posse
indigena esté relacionada aos tratados internacionais de direitos humanos em que o
Brasil faca parte, tendo em vista o carater especial que a norma possui. Porém, ha
gue se destacar o seguinte, para que um tratado internacional adquira carater ou
status constitucional, ele deve ser aprovado como emenda constitucional pelo

Congresso Nacional, em dois turnos e trés quinto dos votos de seus respectivos

% FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificagdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 109.

> LOPES, Ana Maria D'Avila. A contribuicdo da teoria multiculturalista para a defesa dos
direitos fundamentais dos indigenas brasileiros. Disponivel em:
http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/estado_dir_povos_ana_maria_lopes.pdf. Acesso
em: 09 de abr. de 2014.
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membros, nos termos do art. 5°, §3° da Constituicdo Federal®, redac&o acrescida na
Constituicao pela Emenda Constitucional n°. 45/2004.

Ocorre, qgue em matéria indigena a referéncia acerca do direito indigena

como direito fundamental é a Convencao n° 169 de 1889 da OIT, que foi aprovado
pelo Decreto n°. 5.051 de 19 de Abril de 2004, entretanto, a Convengédo nao foi
recepcionada como Emenda Constitucional, até mesmo porque, foi promulgada
antes da vigéncia da Emenda n°. 45/2004. Isso gera um a davida: seria possivel
atribuir carater constitucional a um tratado que nao foi recepcionado como Emenda
Constitucional, visto que foi aprovado antes da promulgacdo da Emenda n°.
45/20047?

A resposta € positiva, conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 466.343-SP, o qual tratava da
ilegalidade da prisdo do depositario infiel, previsto no Pacto de S&o José da Costa
Rica. Ora, assim como a Convencédo n°. 169 da OIT, o Pacto de S&o José da Costa
Rica, também nédo foi recepcionado como Emenda Constitucional, em face da
auséncia de disposicdo legal nesse sentido®’, visto que foi promulgado em 06 de
novembro de 1992 (Decreto n°. 678), contudo, restou demonstrado no julgamento
gue os tratados internacionais aprovados pelo Brasil que ndo seguiram o rito das
Emendas Constitucionais possuem carater especial, portanto sdo dotados de

supralegalidade.

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento do

Recurso Extraordinério, entende que:

(...) parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade®.

Segundo o Eminente Ministro, os tratados n&o podem afrontar a
supremacia da Constituicdo, todavia, tém lugar especial reservado em nosso

8 § 30 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

8 Auséncia da Emenda Constitucional n°. 45/2004, promulgada em 08 de Dezembro de 2004.

8 RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165, p. 1.154.
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ordenamento juridico, ndo havendo, inclusive, como equipara-los a legislacdo
infraconstitucional (ordinaria), pois isso subestima a valor especial do tratado, ja que

prioriza a protecéo dos direitos da pessoa humana®.

Diante disso, pode-se defender a fundamentalidade do direito dos povos
indigenas sobre suas terras, com amparo no art. 5°, 82 da Constituicdo Federal, na
parte que dispbe sobre tratados internacionais sobre direitos humanos, ainda que
ndo sejam estabelecidos como Emenda Constitucional, devido ao carater supralegal
gue estas normas possuem, sendo que a partir disso, a Convencgéo 169 da OIT que
versa sobre direitos humanos, detém o carater de supralegalidade em nosso
ordenamento juridico, fazendo com que os direitos indigenas sejam considerados

fundamentais®.

2.5.2 A fundamentalidade do direito as terras tradicionalmente ocupadas como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana

Conforme exposto, o art. 5°, 82° da Carta Magna, permite a ampliacédo do
rol de direito e garantias fundamentais com base nos principios previstos em seu
bojo. Logo, na seara indigenista, a privacao de direitos compromete a efetividade do

principio da dignidade da pessoa humana, que é o nucleo dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem uma intima relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, os quais retiram dele seu fundamento. Assim, “a
dignidade da pessoa humana ndo seria apenas um fundamento da Republica, mas

também um fundamento dos préprios direitos fundamentais™®.

José Afonso da Silva, citado por Freitas Junior, explica que:

A eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal que é dotada ao mesmo
tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral gue inspira a ordem juridica. Mas a verdade é que a

¥ RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165, p. 1.154.

 FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Poés-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 114.

L SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 105.
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Constituicdo lhe da mais do que isso, quando a p6e como fundamento da
Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de
Direito. Portanto ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é
também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai a sua natureza
de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional®. (grifo
proposital)

Assim, entendido que a dignidade da pessoa humana € o alicerce dos
direitos fundamentais, por tratar-se de um dos principais fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, faz-se necessario conceituar a dignidade da pessoa humana.
Destaca-se que o objetivo aqui ndo € exaurir toda a dogmatica acerca do conceito
da dignidade da pessoa humana, pois trata-se de um principio cuja definicdo
apresenta constantes construgcbes e desenvolvimento. Assim, dissertar-se-a

simplesmente sobre sua ideia geral.

A partir disso, imprescindivel citar a fantastica conceituacéo da dignidade

da pessoa humana trazida pelo professor Sarlet (citado por Freitas Junior), veja-se:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢ces existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos™.

Nota-se que segundo o professor, a dignidade € intima a cada individuo,
cabendo ao Estado respeitar e assegurar os direitos e garantias fundamentais a
cada pessoa da comunidade, a fim de evitar atos degradantes ou desumanos, isto €,
qualquer ato que ofenda a integridade fisica ou moral dos homens, tudo isso para

garantir o minimo necessario para que todos tenham uma vida saudavel.

Assim, havera respeito a dignidade da pessoa humana quando os
individuos gozarem das prerrogativas previstas nos direitos fundamentais, jA que

sdo imprescindiveis para sua subsisténcia em sociedade.

2 FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 116.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Apud: FREITA JUNIOR, Luis
de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como um Instituto Diverso da
Posse Civil e sua Qualificagcdo como Direito Constitucional Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Po6s-Graduacdo em Direito Constitucional,
Universidade de Fortaleza, Ceara, Fortaleza, 2010, p. 117.
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No ambito indigena, tais direitos refletem-se na posse tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas, que a partir dela eles poderédo exercer os demais
direitos inerentes a sua realidade, sendo eles: posse permanente das areas, cultivar
sua alimentacdo, o exercicio de suas tradi¢bes, etc., enfim, todos aqueles direitos
previstos no art. 231 da Constituicdo Federal.

Com efeito, a privacdo dos indigenas ao exercicio de seus direitos,
principalmente a posse de suas terras, compromete a dignidade de suas vidas, e por

isso, pode-se considerar que a posse indigenista € um direito fundamental,
indispenséavel ao exercicio das demais garantias previstas da Constituicdo Federal®*.

2.5.3 A fundamentalidade do direito as terras tradicionalmente ocupadas como
decorréncia do regime democrético instituido pelo Brasil

Por ultimo, outra justificativa a fundamentalidade da posse indigena
prevista no art. 5°, 8§2° da Constituicdo Federal, decorre do regime democratico
estabelecido em nosso pais. A Republica Federativa do Brasil constitui um Estado
Democratico de Direito, cujo regime governamental é exercido pelo povo, direta ou
indiretamente®. Assim, o povo elege seus representantes para governarem o pais,
0s quais tutelaram pela protecdo dos direitos dos cidadaos, por isso que a
Constituicao Federal de 1988 é conhecida como a “Constituicdo Cidada”.

Os direitos fundamentais existem em nosso ordenamento juridico por
consequéncia do regime democratico em que o Brasil institui, pois, 0 que se espera
de um estado democratico é a protecdo de seu povo, em outras palavras, ausente

os direitos fundamentais, ndo ha que se falar em democracia, sendo que, ausente a

* FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Pos-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 118.

9 Redacéao do art. 1°, caput, e paragrafo Unico da Constituicdo Federal, in verbis: Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Paragrafo unico. Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao.
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democracia, “ndo existem condicbes minimas para solucdo pacifica de conflitos,

nem espaco para a convivéncia ética™®.

Cita-se também o pronunciamento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Cezar Peluso, na Abertura do Segundo Congresso da Conferéncia Mundial
sobre Justica Constitucional, realizado no Rio de Janeiro em 2011

(...) o Estado Democratico reaparece como o principal instrumento de
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos. Bobbio ja salientou os
nexos evidentes entre democracia e direitos fundamentais no plano interno,
e entre democracia e paz no ambito das relacdes internacionais. Sem
direitos fundamentais reconhecidos, protegidos e vivenciados, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem condigdes minimas para solucao
pacifica de conflitos, nem espago para convivéncia ética”’.

A vista disso, pode-se dizer que, a relacido do Estado com os individuos
gue o compdem é aparente a partir dos direitos fundamentais por ele tutelados, isto
€, esses direitos demonstraram de que forma o Estado exercera suas atividades, em

busca da protecdo das pessoas, “bem como a convivéncia com as minorias"®.

Pode-se dizer também que, diante de tal regime, nossa Constituicdo
prevé normas cujo objetivo seja a prevencdo ndo s6 de determinados interesses
sociais — determinados grupos sociais —, mas sim a tutela de em multifario de
interesses sociais, como € o caso do direito indigena a terra. Assim, nos ensina o

professor Marcel Queiroz Linhares: veja-se:

E caracteristica dos Estados efetivamente democraticos a tutela dos
interesses relativos aos diversos segmentos sociais que o compdem. Por
isso, os ordenamentos juridicos inerentes as sociedades pluralistas ndo se
resumem ao reconhecimento apenas de valores defendidos apenas por um
determinado grupo de interesses: ao revés, refletem a complexidade das
mais diversas aspiracdes do todo o corpo social®.

Alids, a partir disso — regime democratico — € que evidencia-se a ideia de

autodeterminacao dos povos indigenas, ou seja, segundo o professor e jornalista

% PELUSO, Antonio Cezar. Constituicdo, Direitos Fundamentais E Democracia: O Papel Das
Supremas Cortes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/eua_cp.pdf. Acesso em: 10 de abr. de 2014.
" PELUSO, Antonio Cezar. Discurso na Ceriménia de Abertura do II Congresso da Conferéncia
Mundial de Cortes Internacionais. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursocongressol7 01 11.pdf. Acesso
em: 10 de abr. de 2014.

% FREITA JUNIOR, Luis de. A Posse das Terras Tradicionalmente ocupadas pelos indios como
um Instituto Diverso da Posse Civil e sua Qualificacdo como Direito Constitucional
Fundamental. 2010.247f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) — programa de Poés-
Graduacado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Ceard, Fortaleza, 2010, p. 118.

% LINHARES, Marcel Queiroz. O método da ponderacédo de interesses e aresolucéo de conflitos
entre direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba: Faculdade de
Direito da UFPR, v. 35, 2001, p. 219.



50

Celso Deucher, citando Josu Jon Imaz, a autodeterminacdo significa simplesmente
democracia, pois se “refere a um conjunto de individuos unidos por determinados
vinculos (linguistico, social, étnico, etc.) de distintas espécies, cuja vontade seja de

conviver em comum, ou seja, a autodeterminacéo é a vontade do povo™®.

A denominacao de autodeterminacao ou livre determinagédo é muito antiga
e complexa, necessitando de um estudo bastante especifico e aprofundado, que néo
€ o foco desde trabalho. Entretanto, faz-se necessario ao menos expor seus pontos
principais.

Y

Segundo a doutrina latino-americana, o direito a autodeterminagao
manifesta-se em distintas formas, podendo ser classificadas em externas e internas,

no ambito dos Estados®®?.

Para explicar tais classificagbes, Souza Filho traz os ensinamentos de
Javier Ruipérez, estabelecendo que a autodeterminacdo de modo externo “se
expressa quando um povo se separa do Estado ao qual pertence para converter-se
em Estado”, ou seja, ou ira unir-se a outro Estado existente, ou entdo formara “um
novo povo”. Quanto ao modo interno, o autor explica que “o povo decide livremente
seguir pertencendo a um Estado”, desde que esse o0 reconhega como povo e como
titulares de direitos®.

Ocorre que o direito a autodeterminacdo também encontra sua base no
direito internacional, que fundamenta diversos direitos especificos relacionados aos
povos indigenas, que deverao ser respeitados pelo Estado, a fim de garantir ao povo

indigena uma identidade, isto &, “auto-identificaram como tais™%.

1% DEUCHER, Celso. Autodeterminacdo Significa Simplesmente Democracia. Disponivel em
http://republicadesaopaulo.wordpress.com/autodeterminacao-dos-povos/. Acesso em: 14 de abr. de
2014.

191 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de (Coord.) Estatuto dos Povos Indigenas. Série
Pensando o Direito n° 19/2009 — versado integral. Pontificia Universidade Catodlica do Parana -
PUC/PR, 2009, p. 126.

192 RUIPEREZ, Javier. Constitucion y autodeterminaciéon. Espafia, Tecnos, 1995. Apud: SOUZA
FILHO, Carlos Frederico Marés de (Coord.) Estatuto dos Povos Indigenas. Série Pensando o
Direito n° 19/2009 — versao integral. Pontificia Universidade Catolica do Parana - PUC/PR, 2009, p.
126.

1% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de (Coord.) Estatuto dos Povos Indigenas. Série
Pensando o Direito n° 19/2009 — versado integral. Pontificia Universidade Catodlica do Parana -
PUC/PR, 2009, p. 126.
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A partir disso, é possivel considerar que o direito a autodeterminacéo ou
livre determinacdo seja fundamental, pois é essencial para que os povos indigenas

possam usufruir de seus direitos individuais (cultura, religido, etc.,).
Nesse sentido, Souza Filho nos ensina que:

A livre determinagdo/autonomia, se esta é a modalidade que livremente se
escolhe, pode ser caracterizada como um direito indigena fundamental, pois
para que os indigenas possam desfrutar plenamente de seus direitos
individuais é necessario que previamente se reconheca o direito que tém
coletivamente de ser diferentes de outros povoslo“.

Assim, pode-se dizer que o direito a autodeterminacdo dos povos
indigenas estd previsto em nossa Constituicdo Federal, ja que ela reconhece
agueles povos “sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam™®. Dessa maneira,
o multiculturalismo supera a concepc¢ao de que os interesses dos nao-indigenas sao
superiores, devido a inclusdo e participacdo democratica nas relacbes do governo

das comunidades indigenas'®.

Portanto, cercear o direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas implica na ofensa ao regime democratico do nosso pais, que por
consequéncia, causa ofensa ao direito a autodeterminacdo daqueles povos, que
pode ser entendido como um direito fundamental previsto na Carta Magna.

Ademais, ressalta-se que nao existiria democracia sem os direitos
fundamentais e vice e versa, portanto, os direitos indigenas a terra por eles
tradicionalmente ocupadas é sim direito fundamental, merecendo respeito e tutela

pelo Estado, sob pena de descumprimento e ofensa ao regime democratico.

Por todo o exposto, destaca-se que o direito as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas € direito fundamental, que deve ser tutelado e
protegido pelo Estado, todavia, como visto, o 86° do art. 231 da Constituigcéo Federal
prevé uma excecdo a tal direito — espécie de relativizacdo ou até mesmo supressao
—, qual seja, o ‘“relevante interesse publico da Unidao”, s6 que para isso ela

condiciona a ressalva ha uma regulamentacdo por meio de lei complementar, que

1% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de (Coord.) Estatuto dos Povos Indigenas. Série
Pensando o Direito n° 19/2009 — versado integral. Pontificia Universidade Catodlica do Parana -
PUC/PR, 2009, p. 129.

105 pedacdo do art. 231, caput, da Constituicio Federal.

1% OSEAS, CARONI, Por que consultar os Povos indigenas? Disponivel em:
http://npa.newtonpaiva.br/direito/?p=1555. Acesso em: 14 de abr. de 2014.
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ainda nédo foi realizada. Mas caso tal regulamentacdo levar em conta a praxis
administrativa, isto é, se eventualmente considerar a tradicdo administrativista, o
direito indigena — como direito fundamental — sera relativizado ou suprimido? E com

esta questdo que iniciamos o proximo capitulo.
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3 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E A
RELATIVIZACAO/SUPRESSAO DO DIREITO ORIGINARIO A TERRA DOS
POVOS INDIGENAS

Quando a norma acima descrita se refere ao interesse publico, isso nos
remete ao principio da supremacia do interesse publico, que € uma matéria bastante
debatida e controvertida pela doutrina e jurisprudéncia, que muitas vezes influéncia

e suprime os direitos individuais ou privados.

N&o é facil estabelecer conceito certo e determinado acerca do interesse
publico, face as diversas concepcdes doutrinarias e jurisprudenciais existentes, por
isso buscar-se-a expor aqui as principais no¢cdes acerca de interesse publico, a fim

de demonstrar como € a tradicdo administrativa.

3.1 O interesse publico na tradicdo administrativa

O Direito Administrativo € um ramo do Direito Publico, portanto, rege-se
pela protecdo e conservagdo do bem-estar individual dos cidadaos e do progresso

social'"’

, assim, pode-se dizer que o Direito Administrativo busca resguardas 0s
direitos da coletividade, ainda que precise sobrepujar os direitos e interesses
individuais.

A partir dessa percepgdo surge o “verdadeiro axioma reconhecivel do

108

moderno Direito Publico™", constituindo importante fonte do regime juridico

administrativo, o principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado.

Preambularmente, antes de dissertar acerca do mencionado principio,
faz-se necessario entender o que é interesse publico. Sobre o tema, Celso Antdnio
Bandeira de Mello (com influéncia na doutrina de Renato Alessi) é a referéncia,
sendo que suas concepc¢des sdo a chave de ignicdo para enfrentamentos tedéricos
sobre interesse publico no Direito Brasileiro. O autor explicita que interesse publico

197 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37°. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,

. 85.
%8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
Séo Paulo, 2010, p. 70.
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“é uma categoria contraposta ao interesse privado”, que constitui o “interesse do
todo”, isto é, interesse “do proprio conjunto social”, que segundo ele, ndo pode ser

»109

confundido com a “somatoria dos interesses individuais Isso significa, diz o

7

autor, que “o interesse do todo, € “funcao” qualificada dos interesses das partes, um

aspecto, uma forma especifica, de sua manifestacéo” [grifos do autor]*™.

Completa o autor que o interesse publico seria uma “dimensdo publica
dos interesses individuais”, enquanto “participes da sociedade”, e ndo o interesse
das pessoas “singularmente consideradas”. Em verdade o interesse publico € uma
“faceta dos interesses dos individuos”, enquanto “membros do corpo social” [grifos

do autor]***.

A vista disso, o respeitavel jurista conceitua o interesse publico como: “o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tem
qguando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples

fato de o serem™**?,

Analisando a concepcado de Bandeira de Mello, pode-se dizer que os
interesses dos membros da sociedade representam duas dimensdes, sendo elas: a
privada e a publica. A primeira corresponde aos interesses dos individuos
singularmente considerados, ja a segunda representa o interesse dos individuos
enquanto membros de uma coletividade na qual ele esta inserido. Assim, diz-se que
0 interesse publico ndo é independente, pois depende da conveniéncia dos

individuos para sua formacao.

A fim de demonstrar as diferentes definices acerca do interesse publico
€ importante citar Alice Gonzales Borges, veja-se que segundo a autora o interesse
publico é:

(...) um somatoério de interesses individuais coincidentes em torno de um
bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem

moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter
em sua propria esfera de valores™®.

199 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
S&o Paulo, 2010, p. 59.

194, p. 60.

d. p. 60/61.

1214, p. 61.

13 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrucdo ou
Reconstrug¢ao? Revista Diario Juridico, n°. 15 — janeiro/fevereiro/margo de 2007, Salvador, Bahia, p.
09.
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E continua, expondo que:

Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilha
um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada,
gue o mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o
grupo, ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante da
comunidade.™*

Perceba-se que a definicdo adotada pela Professora né&o se distancia
muita do entendimento de Celso de Mello, visto que num primeiro momento ela diz
gue interesse publico € uma somatoria de interesses individuais coincidentes, apoés,
estabelece que tais interesse serdo considerados publicos quando participarem
membros da comunidade. Assim, € possivel expor que o interesse publico depende

dos interesses individuais para sua formagéo.

Com efeito, o conceito apresentado Celso de Mello é bastante acertado,
pois evidencia dois aspectos importantes. O primeiro deles se refere ao fato de
interesse publico sdo ser algo contrastante aos interesses dos individuos, pois como
se viu, a conveniéncia privada é uma das dimensdes do interesse publico. Por sua
vez, 0 segundo aspecto estabelece que ndo ha como confundir interesse publico

com o interesse do Estado®.

Hachem explana que o segundo aspecto referencia-se com a distingéo
entre interesse coletivo primario e interesses secundarios, discutida pela doutrina
italiana. Segundo ele, o interesse coletivo primario forma-se pelo complexo de
interesses individuais dominantes em determinada organizacao coletiva, isto €, sdo
expressdes unitarias coincidentes. Por outro lado, interesses secundarios sdo o0s
interesses do particular individualmente considerado, bem como o interesse da

administracdo publica.**

Desse modo, considera-se interesse coletivo primario o verdadeiro
interesse publico, sendo que os interesses secundarios ndo sdo considerados
publico, consoante entendimento de Marcal Justen Filho, citado por Hachem:

“nenhum interesse publico se configura como conveniéncia agoistica da

114 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrucdo ou
Reconstrug¢ao? Revista Diario Juridico, n°. 15 — janeiro/fevereiro/margo de 2007, Salvador, Bahia, p.
09.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
S&o Paulo, 2010, p. 62.

16 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico.
2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 141/142
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Administragdo Publica. O chamado interesse secundario ou interesse da
Administracdo Publica ndo é publico™"’. Entretanto, nada obsta que os interesses
secundarios sejam considerados interesse publico, basta haver coincidéncia entre
ambos, por exemplo, caso a administracao publica possua interesse harmonizado
com o interesse da coletividade — como sendo o individuo enquanto membro da

sociedade — esse seré considerado interesse publico.

No Direito Administrativo, a nocao de interesse publico € utilizada de duas
maneiras. Uma diz respeito ao interesse publico em sentido amplo, podendo ser
considerado “o interesse protegido pelo ordenamento juridico”, isto €, o ato praticado
pela administracdo deve estar de acordo com o sistema normativo, sob pena de
descumprimento do interesse publico. A outra trata-se da concepc¢do de interesse
publico em sentido estrito, onde a administracdo publica s6 podera agir, ou praticar

seus atos, caso haja um “interesse publico qualificado™®.

Feitas estas consideracdes a respeito de interesse publico, passa-se a

analise do principio do principio da supremacia do interesse publico.

3.2 A Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado: concepcdes

doutrinéarias

Conforme ja exposto anteriormente, esse principio corresponde ao
alicerce do Direito Publico, devendo, portanto, a Administracdo Publica exercer suas
atividades priorizando o interesse da coletividade. Na opinido de Celso de Mello, o
principio “proclama a superioridade do interesse da coletividade” sobre o interesse
“do particular”, afirmando que a “sobrevivéncia” e o “asseguramento” desse da-se

justamente, por causa da supremacia do interesse publico. Nessa conjectura, diz-se

7 JUSTEN FILHO, Marcal, Conceito de interesse publico e a “personalizacdo” do Direito

Administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico, n° 26, Sdo Paulo: Malheiros, p. 118. Apud:
HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011.
438 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 143/144.

18 HACHEM, op. cit., p. 145.
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que, o principio pressupde a garantia de uma ordem social estavel, onde o0s

interesses de todos estar&o resguardados™®.

Sobre isso, Cretella Junior dizia que o mandamento da supremacia do
interesse publico informa todo o ramo do direito administrativo, regulando, desde as
acOes dos agentes publicos na edicdo de seus atos administrativos até os atos
legiferantes nos processos nomogenéticos, isto é, inexiste lei que ndo atenda ao
interesse publico ou coletivo, bem como, ndo existe processo que nhdo vise o

equilibrio social'?°.

Di Pietro também explica, que o principio da supremacia do interesse

publico
(...) esta presente tanto no momento da elaboragdo da lei como no
momento da sua execucdo em concreto pela Administracdo Publica. Ele

inspira 0 legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacdo™?. (grifo da autora)

Verifica-se pelo exposto que, é grande a relevancia atribuida ao principio
para o exercicio das atividades administrativas, a vista disso, a autora disserta que
“Se a lei d4 a Administracéo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, € porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode

ceder diante do interesse individual*?.

Pois bem, Celso de Mello consigna que no Direito Administrativo tal
principio revela duas consequéncias. A primeira seria a “posi¢ao privilegiada do
orgao encarregado de zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relac6es com
os particulares”, ou seja, a primeira consequéncia se refere aos “beneficios” ou
“privilégios” atribuidos aos 6Orgdos para que possam assegurar a protecdo do
interesse publico face ao individual. Quanto a segunda, esta trata-se da “posicéo de
supremacia do 6rgdo nas mesmas relacbes”, isto é, “0 Poder Publico se encontra
em situacdo de autoridade, de comando, relativamente aos particulares”, sendo

esta, “condicdo indispensavel para gerir’ os interesses confrontados, por isso se diz

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
Sao Paulo, 2010, p. 70.

120 CRETELA JUNIOR, José. Principios informativos do direito administrativo. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (separata), jan-dez. 1968, p. 269.

121 p PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed. Editora Atlas S.A, Sdo Paulo,
2011, p. 65.

22 1d. p. 67.
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gue nas relacdes entre a Administracdo e particulares vige a ideia de

verticalidade?.

Pode-se dizer que tais consequéncias resultam em outro principio,
decorrente do mandamento da supremacia, o principio da indisponibilidade do
interesse publico, ou seja, a Administracao Publica ndo pode, nos exercicios de suas
atividades, dispor ou renunciar o interesse geral, tampouco dos poderes a ela

inerentes, conferidos justamente para promocao do interesse coletivo'®.

Como nao poderia ser diferente, Celso de Melo, acertadamente nos

ensina que:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo
se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja, por inapropriaveis.
O préprio 6rgédo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio
legis™®. (grifo do autor).

Com efeito, tendo em vista as concepg¢des acima descritas, entende-se
qgue, ao Poder Publico cabe, somente, o dever de proteger os bens e interesses da
coletividade, visto que esses ndo se encontram a livre disposicdo da vontade do

administrador?.

Realizada a exposicdo das concepcdes a respeito do principio da
supremacia do interesse publico, faz-se necessario entender, segundo a doutrina, de
qgque forma o interesse publico prevalece sobre o interesse privado, que sera
demonstrada a partir dos ensinamentos de Daniel Wunder Hachem, expondo as

distintas manifestacfes da supremacia do interesse publico.

123 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
S&o Paulo, 2010, p. 70.
24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37°. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010,
%5106. _

MELLO, op. cit., 74.
128 |d. p. 74.
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3.3 Supremacia do interesse publico em sentido amplo (interesses
juridicamente protegidos) sobre o interesse privado (interesses néo

tutelados)*’

Inicia-se o sub-titulo expondo a hipétese de resolucéo de conflito quando
colidem interesse publico em sentido amplo e o interesse privado. O interesse
publico em sentido amplo trata-se de todo interesse protegido pelo ordenamento
juridico, sendo que sua satisfacdo cabe ao Estado, de forma direta ou indireta,
constituindo uma barreira negativa para sua atuacéo, haja vista que a Administracéo

ndo poderd contraria-lo'%.

Portanto, esse entendimento — sentido amplo na
aplicacdo da supremacia — revela mais uma vez que a Administracdo Publica esta
vinculada ao cumprimento de seus atos conforme o mandamento do interesse

publico, segundo o que estiver insculpido no ordenamento juridico.

Ocorre que insculpir o interesse publico ndo € tarefa facil, pois segundo
Franco Bassi (citado por Hachem), “um interesse hoje qualificado como publico
deixe de sé-lo amanha ou vice-e-versa)”, destacando o autor que o interesse publico
ndo é delimitado pela lei em sentido formal, mas em sentido material, desse modo,
“a qualificagdo de um interesse como publico constitui o resultado de uma escolha
normativa”, assim, o processo cuja finalidade seja definir o que é publico pode ser
realizado, tanto em sede constitucional, como legislativa ou regulamentar, basta
respeitar as exigéncias atribuidas pelo ordenamento juridico, como por exemplo, o
respeito a competéncia legislativa'®®. Assim, resta-se evidente que cabe ao poder
legislativo — representante da vontade popular — estabelecer quais interesses devem
ser tutelado pelo ordenamento e protegidos como publico, no entanto, sabe-se que
ndo é isso que ocorre, jA que muitas vezes o0s interesses definidos nao
correspondem a verdadeira vontade do povo, ou daqueles que serdo prejudicados

devido a determinada regulamentacéo.

2 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico.
2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
lsztset%r de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand. Curitiba. 2011, p. 183.
Id. p. 148.

129 BApSSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico. Apud: HACHEM, Daniel
Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011. 438 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 151/152.
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Desse modo, em tese, essa no¢ao ampla abarca os interesses garantidos
pelo sistema normativo, que derivam do conjunto de interesses dos individuos
enquanto membros da sociedade, sendo esses encontrados no ordenamento
juridico — tanto na Constituicdo, como em normas infraconstitucionais —, através da
deliberacdo democratica, vez que sao o0s representantes do povo que expressam a
vontade desse. Assim, segundo o autor, interesse publico em sentido amplo

(...) engloba tanto os direitos subjetivos quanto os interesses legitimos,
sejam de natureza individual, coletiva ou difusa. Abrange os interesses dos
individuos, protegidos na forma de direitos subjetivos, tanto quanto os

interesses da coletividade considerada em si mesma (interesse gera)m.
(grifo do autor)

Partindo-se dessa premissa, e utilizando-se da concepcao de Francgois
Ost (citado por Daniel Hachem), o qual sugere a utilizacdo de um grande circulo
para identificar a gama de interesses existentes, poder-se-a assinalar quais
interesses nao serdo englobados pelo interesse publico em sentido amplo. Segundo
0 autor, no centro figura os direitos subjetivos, que outorga protecdo a seus titulares.
Na segunda camada estao os interesses legitimos, “cujo reconhecimento enseja
uma certa protecdo juridica”, proibindo sua ofensa por terceiros. Ja a terceira
camada, encontram-se 0s interesses puros e simples, que sao indiferentes ao
ordenamento juridico, ndo sendo esses tutelados, isto €, representam a vontade
subjetiva dos individuos que ndo encontram protecdo juridica. Ao final, na quarta
camada do circulo encontram-se o0s interesses ilicitos, cuja busca € proibida no

ordenamento juridico brasileiro™".

Com efeito, nota-se que esta modalidade de interesse publico (sentido
amplo) opBe-se aos interesses puros e simples, bem como os ilicitos dos cidadaos,
tendo em vista que fazem parte da ideologia do interesse privado, ndo protegido
pelo ordenamento juridico, isto é, enquanto o interesse publico é comum a

sociedade, o interesse privado é tutelado subjetivamente somente pelos individuos.

1% HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico.
2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 184

131 OST, Francois. Entre droit et non-droit: lintérét. Essai sur les fonctions qu“exerce la notion d“intérét
en droit privé. In: Philippe Gérard; Francois Ost; Michel van de Kerchove (Dirs.). Droit et intérét. v. 2.
Bruxelles: Facultés Universitaires Sanit-Louis, 1990. Apud: HACHEM, Daniel Wunder. Principio
Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito do Estado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 163.
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Portanto, havendo conflito ou colisdo entre o principio da Supremacia do
Interesse Publico em sentido amplo sobre os interesses privados (ndo tutelados pelo
Estado), aquele prevalecer4, ou seja, “os interesse juridicamente protegidos

ostentardo supremacia sobre os interesses néo tutelados pelo sistema normativo™.

A vista disso, surge uma grande dudvida, tal tdpico tratou-se da
supremacia do interesse publico (sentido amplo) sobre os interesses privados ndo
tutelados, contudo, persistiria tal ideologia de supremacia (sentido estrito) caso
houvesse conflito entre dois interesses juridicamente tutelados? Em outras palavras,
a rotulagem e eficacia do principio prevaleceriam, ainda que conflite com interesses
especificamente protegidos pelo ordenamento juridico, mesmo que sejam individuais

ou coletivos? Tais fatos seréo explicados a seguir.

3.4 Supremacia do Interesse publico em sentido estrito (interesse geral) sobre
interesses especificos (individuais ou coletivos)

A supremacia do interesse publico em sentido estrito trata-se da
incidéncia de um interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse
geral) — que esta interado a concepcdo ampla da supremacia -, que sera identificado
pela Administracdo Publico no caso concreto. Tal fato consiste num pressuposto
positivo de validade do ato administrativo, vez que o ordenamento juridico s6 esta
autoriza a pratica do ato quando presente o interesse publico em sentido estrito,
segundo o autor, o interesse ultrapassa o simples respeito ao direito positivo, eis que

o Poder Publico atuara quando presente um interesse publico qualificado™>.

Partindo-se dessa premissa, Enterria (citado por Hachem), estabelece
gue “impde reduplicativamente a exigéncia da presenca especifica de um qualificado
interesse publico para poder exercitar determinada competéncia ou justificar uma

medida concreta, normalmente de excecéo da regra comum™®,

%2 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico.
2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
lS3(33tor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand. Curitiba. 2011, p. 185.

Id. p. 169.
13 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed.
reimp. Madrid: Thomson-Civitas, 2005. p. 79. Apud: HACHEM, Daniel Wunder. Principio
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Percebe-se que a Administracdo Publica exercera suas fun¢des quando
presente o interesse publico qualificado, ou especial, que justificara sua
predominancia sobre interesses especificos, que também estdo resguardados pelo
sistema normativo. Contudo, a supremacia atribuida ao principio, sofre determinada
relativizagdo quando choca-se contra outros interesses também regulamentados,
pois em determinados casos o interesse individual ou coletivo mereceram maior
protecdo pelo Estado, afastando, portanto, a aplicabilidade “suprema” do interesse
publico. Todavia, caso o interesse geral, no caso concreto, seja prevalecente, 0s
demais — individuais e coletivos — ndo serdo aniquilados, havera tdo somente seu

afastamento naquela ocasiao.

Sabe-se que ndo € o foco do trabalho demonstrar a forma que sera
realizada a relativizacdo da supremacia do interesse publico, impende apresentar
que isso se fara a partir da ponderacédo de interesses. Sobre isso, Alexandro Nieto
diz: “havera casos certamente em que se declare a prevaléncia do interesse geral;
mas ndo mais como aplicacdo automatica de um dogma, e sim como resultado de

uma ponderacéo concreta que deve ser argumentada em cada caso™®.

Assim, ressalta-se que nas situacdes em que conflitarem a supremacia do
interesse publico com os interesses nédo tutelados — interesses puros e simples e
interesses ilicitos —, aquele serd sempre supremo, entretanto, caso haja conflito de
interesses tutelados, a supremacia poderd ser relativizada, dependendo da
interpretacdo que sera realizada frente ao caso concreto.

Pois bem, demonstrado a praxis administrativa quanto a aplicabilidade do
principio da supremacia do interesse publico, necessario demonstrar sua incidéncia

sobre o direito originério a terra tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas.

Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011. 438 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito do Estado) — Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 169.

1% NIETO, Alejandro. La Administracion sirve con objetividad los intereses generales. In; Sebastian
Martin-Retortillo Baquer (Coord.). Estudios sobre la Constitucion espafiola: Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria. v. 3. Madrid: Civitas, 1991, p. 2185-2253. Apud: HACHEM, Daniel
Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico. 2011. 438 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2011, p. 191.
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3.5 A supremacia do interesse publico diante do direito originario a terra dos

povos indigenas

Até agora, a doutrina, bem como a jurisprudéncia, encontra dificuldade
para estabelecer métodos efetivos de aplicabilidade da supremacia do interesse
publico sobre os demais interesses e direitos privados, ainda que coletivos, como é
0 caso do direito indigena, principalmente em casos que exista confronto entre o
interesse publico e o direito fundamental privado. Contudo, conforme ja esbocado, o
foco aqui ndo é demonstrar como relativiza-se o principio da supremacia do
interesse publico, mas sim a forma com que os direitos indigenas, considerados
direitos fundamentais estdo sendo relativizados a partir de interpretacdes totalmente
equivocadas do mencionado principio.

Ressalta-se que, a supremacia do interesse publico — principio
constitucional implicito —, pode ser atenuada quando em confronto com outras
normas constitucionais, ou seja, interesses tutelados (privados ou publicos) podem
ser superiores a ideia de interesse publico, cabendo ao julgador decidir qual
interesse abarca maior aplicabilidade ao caso concreto, em outras palavras, qual

direito merece ser protegido diante de determinada situacéao fatica.

Viu-se que, o direito as terras tradicionalmente ocupadas pelas
comunidades indigenas pode ser considerado um direito fundamental, devido a
possibilidade de abrangéncia do rol de preceitos fundamentais estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988. Destarte, em matéria indigena os direitos
fundamentais sdo aqueles essenciais a subsisténcia das comunidades indigenas,
pois consubstanciam-se na garantia do exercicio de seus costumes, tradi¢cles,
crencas, posse a terra, bem como nas inUmeras garantias especificas conferidas no
art. 231, além dos iniUmeros direitos inerentes a pessoa previstos na Constituicdo
Federal.

A vista disso, é dificil ver hipoteses em que os direitos fundamentais
atribuidos aos indigenas sejam abrandados, pois séo indispenséaveis a sobrevivéncia
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daqueles povos. Ora, sem a terra, ndo ha garantia aos demais direitos atinentes aos

indios arrimados na Constituicao.

N&o obstante, ha quem defenda a existéncia de direitos que possam
sobrepujar os interesses dos povos indigenas, através de interpretacdes, muitos
deles equivocados, os quais tratar-se-a nesse trabalho.

No proximo capitulo serdo apresentadas duas situacdes que possibilitam
a mitigacdo do direito as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, a
fim de possibilitar a aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico
para validacéo de atos sobre as terras indigenas.

Com efeito, ao final ver-se-a4 que tais interpretacbes causam prejuizos e
afrontam os direitos fundamentais inerentes as terras tradicionalmente ocupadas,

oportunidade em que sera realizada criticas aos respectivos posicionamentos.
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4 O DELIAMENTO DO INTERESSE PUBLICO COMO EXCECAO PARA VALIDAR
ATOS SOBRE AS TERRAS INDIGENAS

Tratar-se-a de duas concepc¢bes acerca do delineamento do interesse
publico como excecdo para fins de validacdo de atos sobre as terras indigenas,

sendo esses, possessorios e de conservacdo do meio ambiente.

Parece absurdo falar em atos possessoérios sobre as terras indigenas,
tendo em vista tudo que foi exposto até aqui, ja que pbde-se ver que a prépria
Constituicao Federal de 1988 proibe a pratica de qualquer ato cujo objetivo seja o
dominio das terras indigenas. Mas ndo € sé, tal proibicdo ja existia hd quase
duzentos anos atrds, quanto D. Jodo assinou a Carta Régia de 1819 e as duas
provisGes de 08 de julho de 1819, as quais reconheciam como sendo dos indigenas
as terras, bem como declaram nulas todas as concessdes de sesmarias realizadas
na época. Desse modo, avistou-se que os direitos originarios das comunidades
indigenas ja eram reconhecidos, haja vista ser perceptivel a dependéncia daqueles

povos as terras.

Todavia, ver-se-a que nossos representantes politicos, buscam definir e
estabelecer o que seria relevante interesse publico da Unido com projetos
totalmente desnecessarios e inconsistentes, além de ofenderem, ndo sé os direitos

indigenas, como também atribuem nocdes errbneas sobre interesse publico.

Da mesma forma, sera analisada a concepcado de Carlos Frederico Marés
de Souza Filho, o qual atribui uma medida para o interesse publico da Unido, qual
seja, normas de protecdo ambiental, dizendo que ela pode é um fundamento para o
enquadramento dentro do rol de interesses publicos da Unido. Assim, passa-se a
analise destas duas percep¢bes para o delineamento do interesse publico para
validacdo de atos sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas.

Consigna-se que ao final das exposi¢cdes dos posicionamentos de nossos
agentes politicos, e também da concepc¢do de Carlos Frederico Marés de Souza
Filho, fecharemos o capitulo com criticas devidamente justificadas acerca das
medidas relativizadoras do direito originario as terras indigenas.
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4.1 Em busca de uma medida para o interesse publico: a concepcao de Carlos
Frederico Marés de Souza Filho

Sabe-se que a ressalva sobre a ocupacdo, dominio, posse ou quaisquer
atos que visam a exploracao das riquezas existentes no solo das terras indigenas,
esta prevista na expressao, “relevante interesse publico da Unido”, discriminada no
86° do art. 231 da nossa Carta Magna. Ocorre que tal ressalva devera ser
regulamentada por lei complementar, que até agora ndo aconteceu, isto é, inexiste
qgualquer projeto devidamente aprovado delimitando o que seja de relevante
interesse publico da Unido para justificar a utilizacdo das areas indigenas pelas

populacBes ndo-indias, incluindo-se o préprio Estado Brasileiro.

Acerca disso, Souza Filho, um dos grandes estudiosos do Direito dos
povos Indigena, busca identificar uma hipétese que possa justificar a mencionada
ressalva, todavia, antes disso ele disserta que, existe duas questbes essenciais a
serem analisadas para que haja a possibilidade de aplicagcdo da excecéo, sendo
elas: o objeto dos atos ressalvados e o contelido do interesse publico™®.

Quanto ao objeto dos atos ressalvados, o autor consigna parecer claro
gue esses ndo poderiam implicar na ocupacdo, dominio e a posse das terras
indigenas, ja que, eles implicam na remocéo daquelas populacdes de seus habitats,
sendo que conforme o 85° do art. 231 da Constituicdo, € vedada a remocao dos
grupos indigenas de suas terras. Assim, entende que tal ressalva s6 poderia recair
sobre a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas areas pertencentes aos indigenas. Dessa forma, Souza Filho, expde que “a
discussao se limita a atos que possam interferir no usufruto exclusivo tratado no
§2013711.

Portanto, o objeto dos atos ressalvados trata-se daqueles que visam
Unica e exclusivamente interferir no usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios

e dos lagos existentes dentro do territério indigena.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Dos indios. In: CANOTILHO, J.J.G.; MENDES, G.F.;
SARLEC, .W.; STRACK, L.L.. (Org.). Comentarios a Constituicao Brasileira. 12 ed. v. 1, p. 2147-
2157. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2155.

37 |d. p. 2155.
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A segunda questdo a ser analisada para justificar a ressalva esta no
conteudo do interesse publico, que deve possuir uma grande relevancia a ponto de
legitimar a excecdo. Disserta o autor que, a palavra relevancia esta inserida
justamente para demonstrar o carater inadiavel e insubstituivel do ato a ser
realizado. Ato esse que deve ser de interesse direto da Unido e ndo dos Estados ou

empreendimentos particulares, devendo ser urgente e inadiavel™*®.

Com efeito, disserta o autor:

(...) isto quer dizer o juizo de oportunidade da pratica do ato lesivo ndo deve
deixar op¢Oes para quem o pratica; além disso, o outro bem, protegido pelo
interesse publico para o qual se praticara o ato, tem que ter pelo menos
igual protecdo constitucional que o usufruto exclusivo; finalmente deve estar
comprovado que o interesse publico ao qual o ato atenderia pereceria se
nao fosse praticado naquele lugar, a terra indigenalag.

Assim, analisando todas essas “prerrogativas” para que 0 ato seja
devidamente praticado, € intrincado pensar-se em uma situacao que seja favoravel a
ressalva. Souza Filho, também acredita ser dificil imaginar uma situacdo em que 0s
qguatro elementos — interesse publico da Unido, carater inadiavel de sua pratica,
protecdo constitucional da exploracao e exclusividade de lugar — se combinem para

que seja oportunizada a excecdo constitucional *°

N&o obstante, o professor Souza Filho, entende que talvez a protecao do
bem ambiental, previsto no art. 225 da Constituicdo, possui igual relevancia,
podendo justificar a ressalvam, desde que presentes 0s outros trés elementos acima

apresentados™*.

A vista disso, a Unica situacdo até agora pensada para que possa
efetivamente justificar a ressalva expressa no 8§ 6° do art. 231 da Constituicdo
Federal, seria a protecao do meio ambiente ou a busca pelo “equilibrio ambiental”.

Portanto, note-se que, a relativizacdo ou supresséo do direito dos povos

~

indigena sobre seu direito originario a terra, poder-se-ia justificar-se a partir da

%% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Dos indios. In: CANOTILHO, J.J.G.; MENDES, G.F.;
SARLEC, .W.; STRACK, L.L.. (Org.). Comentarios a Constituicao Brasileira. 12 ed. v. 1, p. 2147-
2157. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2155.

39 1d. p. 2155.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Dos indios. In: CANOTILHO, J.J.G.; MENDES, G.F.;
SARLEC, .W.; STRACK, L.L.. (Org.). Comentarios a Constituicao Brasileira. 12 ed. v. 1, p. 2147-
2157. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2155.

“1d. p. 2155.
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protecdo Constitucional do meio ambiente, visto tratar-se de matéria bastante e

igualmente relevante.

Ocorre que isso ja vem ocorrendo hodiernamente através das Unidades
de Conservagéao, que sao:

(...) espacos territoriais e seus recursos ambientais, incluindo as aguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido
pelo Poder Publico, com objetivos de conservacao e limites definidos, sob o

regime especial de administracéo, ao qual se aplicam garantias adequadas
de protecdo™.

As unidades de conservacdo fazem parte do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Unidades de Conservacdo, ou SNUC, consoante a Lei n°.
9.985/00. Elas tém o objetivo de proteger determinadas areas que devido os
atributos ou componentes que possuem S&80 especiais, e, portanto, merecem
protecdo, sendo-lhes vedada qualquer alteracdo ou supressao que comprometa a
integridade dos atributos outrora devidamente protegidos™*2.

A questdo da sobreposicdo das unidades de conservacdo com as terras
indigenas € bastante atual, havendo intrincados conflitos entre as comunidades
indigenas e a administracédo publica instituidora da unidade, pois ela restringe o uso
dos atributos fisicos existentes no territorio indigena.

E interessante destacar que Souza Filho € totalmente contrario a
oportunidade do Poder Publico em criar Unidades de Conservacao em terras
indigenas, posto que “sdo elas mesmas uma espécie de unidade de conservacao.
Suas caracteristicas especialissimas, porém, retiram qualquer discricionariedade da

Administracdo Publica porque se trata de um reconhecimento™**.

O autor consigna que as terras indigenas possuem caracteristicas
diversas das unidades de conservacdo, pois sua finalidade precipua objetiva
proteger determinado “tipo de uso culturalmente estabelecido referente ao povo que

42 Conceito legal de Unidade de Conservacgédo previsto no art. 2°, inciso |, da Lei 9.985/00.

143 Assim, dispde o inciso lll, do §1°, do art. 225 da Constituicdo Federal, in verbis: Art. 225. Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes. § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
jlhjllstifiquem sua protecao. _ _ o

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12,
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 144.
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a habita”, e, esclarece que, a lei que rege as terras indigenas tem carater especial, e
por isso as normas de valor geral somente sdo aplicaveis naquilo que nao for
incompativel*>.

7

A partir dessa concepgao, pode-se concluir que € nulo o ato praticado
pela Administracdo Publica que tenha como objetivo a criagdo de unidades de

conservacgao em territorios indigenas.

Sobre isso, acrescenta o autor:

Qualquer ato administrativo que, porém, que crie unidade de conservacao
especifica em terras indigenas, € nulo, por forga do dispositivo
constitucional. (...) Assim, o ato que cria uma unidade de conservagdo é
nulo se for praticado depois da demarcacéo e, extinto se antes fora feito.™*®

Infelizmente ndo € isso que ocorre neste pais, porque as unidades de
conservacao que sdo criadas nas terras indigenas até agora nao foram declaradas
nulas ou extintas, haja vista a “insisténcia” que a Unido possui na preservacao
ambiental, que ndo passa de um artificio para a supresséao da utilizacao da terra pelo
indigena. Isso ocorre porque muitos entendem que “os indios exploram o meio

ambiente tanto quanto qualquer outro grupo humano™*™.

Bastante pertinente indagar o seguinte: qual a certeza existente acerca da
efetividade da preservagdo ambiental com a implementagcdo das unidades de
conservacao? Ora, a comunidade indigena sempre manteve uma relacdo de
sustentabilidade com o meio ambiente até o contato com a sociedade n&o-india*,
assim, a culpa do prejuizo ambiental ndo sdo dos povos indigenas, mas sim dos

homens “brancos”.

Assim, analisando a possibilidade de relativizacao do direito originario a
terra pelos povos indigenas segundo Souza Filho e sua discordancia acerca da
unidade de conservacgéo, torna-se dificil identificar uma circunstancia ambiental que

justifique tal mitigagéo.

* SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12,

ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 144.
18 |d. p. 145/146.

147 LEITAO, Sérgio. Superposicéo de leis e vontades — Por que n&o se resolve o conflito entre Terras
Indigenas e Unidades de Conservacao? In: RICARDO, Fany (Org.) Terras Indigenas e Unidades de
Conservacdo da natureza — o desafio das sobreposi¢cdes, Sdo Paulo: Instituto Socioambiental,
2004, p. 37/41.

1“8 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos indigenas para o Direito. 12,
ed. (ano 1998), 72 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 146.
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Ademais, inexiste qualquer projeto de Lei Complementar que busque
regulamentar o relevante interesse da Unido sob a 6tica de Souza Filho, até porque
trata-se de uma medida bastante complexa que podera gerar grandes discussdes
politicas, econ6micas, sociais e culturais. Contudo, nossos representantes politicos,
ou pelo menos que deveriam nos representar, constroem um interesse publico como
excecao ao usufruto exclusivo da terra pelo indigena bastante ruralista, e as vezes
tentam afastar aqueles povos de seus habitats, sem os quais teriam suas vidas
totalmente prejudicadas.

4.2 A construcdo do interesse publico como excecdo ao usufruto exclusivo

pelo congresso nacional

Para discutir tal tematica serdo utilizados alguns projetos de Lei
Complementar propostos por nossos politicos, perante a Camara dos Deputados,
onde ver-se-a 0 quao despreparados eles estdo para tratar de questdes indigenistas,
pois suas concepcgdes agraristas, buscam limitar, restringir ou até mesmo retirar as
terras das maos dos povos indigenas, com justificativas desarrazoadas, que ferem
todas as concepcbes de direito fundamental atribuida a posse tradicional da

populacdo indigenas brasileira.

Destaca-se que alguns dos projetos que serdo aqui tratados ja
encontram-se arquivados, gracas ao bom senso das comissfes que compdem a

Camara dos Deputados.

Pois bem, analisar-se-a4 os projetos n°. 292/2002, 151/2004, 273/2008,
227/2012 e 316/2013.

Posto isto, o projeto n° 292 do ano de 2002, o qual ja esta arquivado, foi
proposto pelo ex-Deputado Salomédo Cruz, que visava estabelecer o que seria o
relevante interesse publico da Unido, ou seja, quis propor alternativas que
demonstravam o0 que era o interesse publico da Unido. O projeto previa declarar

como relevante interesse publico da Unido o seguinte:

Declara de relevante interesse publico da Unido os assentamentos rurais
dos programas de reforma agraria e colonizacdo promovidos pelo Poder
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Pudblico, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da
Constituicdo Federal

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da
Constituicao Federal, sdo reconhecidos como de relevante interesse publico
da Unido os assentamentos rurais realizados pelo Poder Pudblico, em
programas de reforma agraria e colonizagéo.

Art. 2° Nos processos de demarcacédo de areas indigenas, sao reconhecidos
os efeitos juridicos da ocupacédo, do dominio e da posse em assentamentos
rurais realizados pelo Poder Publico, em programas de reforma agraria e
colonizacéo.

Paragrafo Unico. Na remocdo dos assentamentos rurais das areas
indigenas demarcadas, proceder-se-a a desapropriacdo, na forma prevista
pelo Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941.

Art. 3° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicacéo™*.
(original grifado)

Veja-se que o Deputado busca reconhecer como de relevante interesse
publico da Unidao os assentamentos rurais, para fins de reforma agraria. Em sua
justificativa o deputado argumenta que o0 projeto tem como objetivo a protecdo dos
assentamentos rurais localizados nas terras indigenas que foram retirados das areas

indigenas devido a demarcacao de tais areas.

Reclama que, aqueles agricultores que foram alocados no local por atos
do Poder Publico antes do reconhecimento como terras indigenas foram expulsos,
ndo havendo em favor deles, qualquer seguranca juridica, bem como prévia e justa

indenizacao.

E tdo absurda, que merece ser transcrito e grifado o seguinte trecho da
justificativa do Deputado:

No momento em que a FUNAI demarca como indigenas as glebas dos
assentamentos rurais promovidos pela reforma agréria, hA uma quebra da
expectativa de estabilidade dos direitos subjetivos concedidos pelo Poder
Publico, com prejuizo _da seguranca juridica e do estado de direito™.
(original sem grifo)

149 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 292/2002. Declara de relevante
interesse publico da Unido os assentamentos rurais dos programas de reforma agrdria e colonizacao
promovidos pelo Poder Publico, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da
Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B8ACD954DDDACD9IF55
FOFB0O49FA15163.proposicoesWebl?codteor=21128&filename=Tramitacao-PLP+292/2002. Acesso
em: 10 de mar. de 2014.

%0 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 292/2002. Declara de relevante
interesse publico da Unido os assentamentos rurais dos programas de reforma agrdria e colonizacao
promovidos pelo Poder Publico, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da
Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=B8ACD954DDDACD9F55
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Mas nao é so, veja-se:

Além do mais, o art. 231, que trata da politica indigenista, ndo deve ser
interpretado isoladamente, sob o0 risco de serem desconsiderados 0s
demais preceitos e principios_insculpidos no_texto constitucional. Mesmo
porque o verdadeiro sentido da Carta constitucional deve ser descoberto
mediante pesquisa da relacdo entre 0 seu texto abstrato e o caso concreto,
entre_as normas_estabelecidas e os fatos sociais: s6 assim_estaremos
aplicando o direito, em seu mais democratico sentido. (original sem grifo)

Da-se a entender, segundo o que expde o ex-deputado, que a delimitacdo
das terras indigenas € realizada de forma incorreta, pois a politica indigenista é
interpretadas isoladamente, ndo levando-se em conta os demais interesses e direito
em jogo.

e

Como dito acima, esse ndo € 0 momento oportuno para criticar as
manifestacdes dos deputados, entretanto, aqui faz-se necessario expor que o direito
indigena € originario, ou seja, ele é anterior a propria concepcdo de Estado,

portanto, qualquer ato que venham retirar-lhes tal prerrogativa deve ser anulado,
ainda que praticado pela Administracédo Publica.

Ora, em um Estado em que a Reforma Agréria é mal regulamentada, ndo
acompanhando o desenvolvimento do pais, e quando realizada, sua efetividade
torna-se prejudicada, pois formada no ambito das areas indigenas, o fim ndo poderia

ser outro, a ndo ser, a declaracéo de nulidade do ato.

Ao final, disserta o ex-representante politico que os efeitos juridicos
produzidos pela reforma agraria ndo devem perder sua validade, ndo tornando-se
nulos, cabendo ao Poder Publico indenizar os moradores com justeza, conforme

disposi¢cdes Constitucionais acerca da Constituicéo.

Prosseguindo, o proximo projeto de Lei Complementar cujo fim seja
definir hipéteses de relevante interesse publico € o n°. 151/2004, proposto por
Alceste Almeida, prevendo em sua redacéao original o seguinte:

Declara de relevante interesse publico da Unido os ndcleos populacionais
consolidados como lugarejos, vilas ou cidades, bem como as glebas nas
guais sejam desenvolvidas atividades agricolas, ou estradas, localizados na
faixa de fronteira, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231
da Constituicdo Federal.

O Congresso Nacional decreta:

FOFBO049FA15163.proposicoesWebl?codteor=21128&filename=Tramitacao-PLP+292/2002. Acesso
em: 10 de mar. de 2014.
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Art. 1° Para os fins a que se refere o § 6° do art. 231 da Constituicéo
Federal, sdo reconhecidos como de relevante interesse publico da Unido os
nucleos populacionais consolidados como lugarejos, vilas ou cidades, bem
como as glebas nas quais sejam desenvolvidas atividades agricolas, ou
estradas, localizados na faixa de fronteira.

Paragrafo Unico. Sdo reconhecidos os efeitos juridicos da ocupagédo, do
dominio e da posse, em areas urbanas e rurais, localizadas na faixa de
fronteira.

Art. 2° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicacdo.™"
O presente projeto visa reconhecer como relevante interesse publico da
Unido aquelas populacdes ndo-indias que residem na faixa de fronteira Brasileira,
locais que também sao habitados pelos povos indigenas, propondo reconhecer 0s
efeitos juridicos de tais ocupacdes, 0 que como visto nesse trabalho, é totalmente
vedado.

O ex-deputado justifica a proposi¢cado da presente lei sob o argumento de
gue a “presenca humana nessas regides fronteiricas deve ser estimulada para que
0s nucleos populacionais sirvam como verdadeiros pelotdes civis, guarnecedores de

152

nosso solo patrio em favor da soberania e defesa nacionais”, isto &, indiretamente,

pretende relativizar os direitos indigenas, que se justifica pela defesa do pais.

Como se ndo bastasse a busca pelo reconhecimento dos nudcleos
populacionais consolidados como lugarejos, vilas ou cidades, bem como as glebas
nas quais sejam desenvolvidas atividades agricolas, ou estradas, localizados na
faixa de fronteira, que € proibido pelo nosso ordenamento juridico, a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, pelo Relator Antdénio Carlos Biffi, além de
aprovar o projeto, propde um substitutivo, pugnando pela inclusdo na naquele rol
das instalacdes militares e as obras de infra-estrutura dos setores de transporte,

energia e comunicacdes, alegando que tal projeto preenche as lacunas das normas

1 BRASILIA, Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 151/2004. Declara de relevante

interesse publico da Unido os nucleos populacionais consolidados como lugarejos, vilas ou cidades,
bem como as glebas nas quais sejam desenvolvidas atividades agricolas, ou estradas, localizados na
faixa de fronteira, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da Constituicdo Federal.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=206782&filename=PLP+151
/2004. Acesso em: 10 de mar. de 2014.

%2 BRASILIA, Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 151/2004. Declara de relevante
interesse publico da Unido os nucleos populacionais consolidados como lugarejos, vilas ou cidades,
bem como as glebas nas quais sejam desenvolvidas atividades agricolas, ou estradas, localizados na
faixa de fronteira, para os fins a que se refere o paragrafo 6° do artigo 231 da Constituicdo Federal.
Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=206782&filename=PLP+151
/2004. Acesso em: 10 de mar. de 2014.
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infra-constitucionais, bem como compatibiliza-se com as demais normas
constitucionais, citando como exemplo, o art. 20, inciso 1I**3, seu §2°** e o art.

188", todos da Constituicdo Federal.

Com efeito, percebe-se que o0 representante politico trata as terras
indigenas como devolutas indispensaveis a defesa da nacédo, contudo, esse é um

grande erro, com ja se viu anteriormente.

Diante do teor do projeto, ndo haveria alternativa a ndo ser o seu
arquivamento, o que de fato ocorreu aproximadamente 04 (quatro) anos depois de
sua proposicao.

O terceiro e absurdo projeto de Lei Complementar, trata-se do n°.
273/2008, proposto pelo Deputado Wellington Fagundes, o qual pretende declarar
como relevante interesse publico da Unido, as rodovias ferrovias e hidrovias

localizadas em terras indigenas. Eis 0 que estabelece seu projeto:

Art. 1° Para os fins a que se refere o § 6° do art. 231 da Constituicéo
Federal, sdo reconhecidas como de relevante interesse publico da Unido as
rodovias, ferrovias e hidrovias, que estejam localizadas nas terras
indigenas.

§ 1°. E livre a locomog&o pelas vias mencionadas no caput deste artigo,
vedada a interrupcao do trafego em qualquer horario.

8§ 2°. As faixas laterais de dominio das rodovias e ferrovias sé&o
indispensaveis a seguranca dos usuarios e necessarias para o transito e o
estacionamento de maquinas e equipamentos de obras de engenharia e de
manutencdo, vedada a sua ocupacdo para outros fins, salvo quando
previstos em lei.

Art. 2° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicagélo.156
A finalidade desta norma é simplesmente impedir que os povos indigenas
restrinjam o trafego nas rodovias, ferrovias e hidrovias, localizadas em suas areas,

ou seja, bloguear as reivindicacdes que 0s povos indigenas realizam, sob o

153 Art. 20. S0 bens da Unigo: Il — as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificacGes e construcGes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservacao ambiental,
definidas em lei.

154 § 2° A faixa de até cento e cinquenta quildmetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres,
designada como faixa de fronteira, € considerada fundamental para a defesa do territorio nacional, e
sua ocupacao e utilizacdo serédo regulados em lei.

155 Art. 188. A destinacéo de terras publicas e devolutas sera compatibilizada com a politica agricola
e com o plano nacional de reforma agraria.

156 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 273/2008. Declara as rodovias,
ferrovias e hidrovias localizadas em terras indigenas como areas de relevante interesse publico da
Unid&o. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=542722&filename=PLP+273
/2008. Acesso em: 10 de mar. de 2014.
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fundamento de que “é livre a locomog&o no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair

com seus bens®™®".

Ja o Projeto n°. 227/2012, de autoria do Deputado Homero Ferreira, é
bastante extenso, ja que busca regulamentar todo 86° do art. 231, contudo, no que
se refere ao trabalho, o art. 1° estabelece que:

Art. 1° Sdo considerados bens de relevante interesse publico da Unido, para
fins dessa lei, as terras de fronteira, as vias federais de comunicacéo, as
areas antropizadas produtivas que atendam a funcéo social da terra nos
termos do art. 5°, inciso XXIll da Constituicdo Federal de 1988, os
perimetros rurais e urbanos dos municipios, as lavras e portos em atividade,
e as terras ocupadas pelos indios desde 05 de outubro de 1988.1%8

Desde ja é visivel a concepcao agrarista do Deputado, pois entende que
as areas produtivas que atendam a funcéo social devem ser consideradas bens de
relevante interesse publico da Unido. Segundo ele, a terra produtiva deixa de
cumprir sua funcdo social, quando os produtores e possuidores de boa-fé sdo
retirados arbitrariamente de suas terras. Portanto, na sua ideologia, a demarcacao
de terras indigenas € ato arbitrario, pois provoca o éxodo rural, bem como graves

problemas sociais em detrimento da migracdo ocorrida do campo para a cidade.

E imprescindivel destacar que, segundo o pensamento do Deputado
Homero, a aculturacdo do indigena, bem como o grande volume de terras que séo
disponibilizadas aquelas populacées sdo temas importantes a serem considerado,

guando discute-se a demarcac¢ao das terras indigenas.

Ao final, o Deputado justifica a propositura desse projeto expondo que seu

7

objetivo € “estabelecer uma relacdo harmoniosa entre os produtores rurais e as

populacdes indigenas™®”.

137 Art. 5°, inciso XV da CF - é livre a locomoc&o no territério nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.

158 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 227/2012. Regulamenta o § 6°
do artigo 231, da Constituicdo Federal de 1988 definindo os bens de relevante interesse publico da
Unido para fins de demarcacao de Terras Indigenas. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1044818&filename=PLP+22
7/2012. Acesso em: 15 de mar. de 2014.

1% BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 227/2012. Regulamenta o § 6°
do artigo 231, da Constituicdo Federal de 1988 definindo os bens de relevante interesse publico da
Unido para fins de demarcacao de Terras Indigenas. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1044818&filename=PLP+22
7/2012. Acesso em: 15 de mar. de 2014.
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Por ultimo, o Projeto n°. 316/2013, cujo autor é o deputado Marco Maia, o
que define hipétese de relevante interesse publica da Unido para fins de

demarcacao de Terras Indigenas. Veja-se o que prevé tal projeto:

Art. 1° Para os fins da ressalva a que se refere o0 § 6° do art. 231 da
Constituicao Federal, fica reconhecida como de relevante interesse publico
da Unido a situacdo dos ocupantes de areas de terras que
comprovadamente foram adquiridas mediante escritura publica e tenham
como origem titulo expedido regularmente pelo Poder Publico Federal.

Art.2° Na hip6tese do artigo antecedente sdo reconhecidos os efeitos
juridicos da ocupacéo, do dominio e da posse dos produtores rurais.

81° - Proceder-se-4 a remocdo dos produtores rurais da terra indigena,
efetivando-se a desapropriacdo das areas por eles ocupadas, na forma
prevista pelo Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941.

82°- O disposto no paragrafo anterior ndo impede, suspende ou vincula os
trabalhos de demarcacdo da terra indigena e sera constituido em autos
apartados.

Art. 3° Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicac&o™®.
O que mais surpreende-se nesse projeto € a justificativa utilizada pelo
deputado Marcos Maia para sua propositura, mostrando-se tola, inconsistente e
totalmente sem qualquer fundamento, pois ndo leva em conta mais de 400 anos de
muita luta dos povos indigenas em busca de seus direitos — que foram devidamente
garantidos nos decorrer da histéria —, principalmente a terra. Assim, devido a tal
absurdo e por ser um projeto recente, ele merece ser totalmente transcrito e

sublinhado nos pontos principais, veja-se:

A ConstituicAo Federal de 1988 define os direitos das comunidades
indigenas e declaram nulos e extintos os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas ou a exploracdo das
riqguezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar.

O legislador quando elaborou nossa carta magna deixou bem claro no art.
231, o gquanto gostaria de guardar o direito a posse as comunidades
indigenas remanescentes e no ponto de vista da legislacdo é totalmente
auto aplicavel, a desapropriagcéo e a demarcacao destas referidas areas de
terra.

No entanto, o legislador ndo previu constitucionalmente o fato gue em
diversas regidoes do Brasil o estado brasileiro h4 muito anos atras,
vendeu e comercializou diretamente ou intermédio de colonizadoras
boa parte das areas ocupadas por agricultores no territério brasileiro,

10 BRASILIA, Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 316/2013. Regulamenta o § 6°
do art. 231, da Constituicdo Federal de 1988 definindo hip6tese de relevante interesse publico da
Unido para fins de demarcacéo de Terras Indigenas. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=94FB6BEADF48C106ABF
50426534CE65A.proposicoesWebl?codteor=1119525&filename=PLP+316/2013. Acesso em: 24 de
maio de 2014.
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€ 0 proprio_estado titulou e deu posse com escrituras publicas
vigentes com mais de 200 anos de sucessao.

Se de um lado é indiscutivel o direito _indigena de outro lado é
indiscutivel também o direito adquirido e passado pelo préprio estado
brasileiro_aos detentores da posse das areas legais_escrituradas e
titulas, o préprio estado brasileiro criou um conflito de dois direitos de
um lado os indios assegurados pelo art. 231 da Constituicdo Federal e
do outro lado um direito passado legalmente pelo estado brasileiro.

Desta forma o_projeto de lei complementar, gue ora estamos
apresentando, tem como objetivo definir 0s casos de relevante
interesse publico da Unido. Sob o ponto de vista estratégico, os nicleos
populacionais consolidados que tenha sido adquirido legalmente a partir de
um titulo escritura publica fornecida pelo estado brasileiro.

Por fim, queremos enfatizar que o presente projeto de lei complementar ndo
tem como finalidade criar obstaculos ao processo de demarcacao das terras
indigenas. Visa, tdo somente, reconhecer os direitos dos ocupantes
titulados legalmente pelo estado brasileiro como de relevante interesse
publico, para os fins a que se refere o § 6° do art. 231 da Constituicdo
Federal.

Assim, contamos com a colaboracdo de nossos nobres Ifﬁ?res, no sentido do
aperfeicoamento e aprovacéao de tdo importante matéria .

Como pode-se notar, que o deputado fala em direito adquirido daqueles
gue receberam terras a mais de 200 anos, as quais foram devidamente tituladas na
época, devendo ser consolidados tais nucleos populacionais, porque iSso em sua
visdo é de relevante interesse publico da Unido. Passamos as criticas.

4.3 Criticas as hipoteses de relevante interesse publico da unido propostas por
Souza Filho e nossos Representantes Politicos

Inicialmente tratar-se-a da hip6tese de relevante interesse publico
disciplinada por Souza Filho. Como j& foi dito, inclusive pelo autor, € complicado
pensar em uma matéria que seu interesse publico seja tdo importante quanto ao
usufruto exclusivo das terras pelos indigenas, ainda que tenha como objetivo a
preservacdo do meio ambiente ou pelo seu desenvolvimento sustentavel, que é o

proposto pelo eminente professor.

161

BRASILIA, Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar 316/2013. Regulamenta o § 6°
do art. 231, da Constituicdo Federal de 1988 definindo hip6tese de relevante interesse publico da
Unido para fins de demarcacéo de Terras Indigenas. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=94FB6BEADF48C106ABF
50426534CE65A.proposicoesWebl?codteor=1119525&filename=PLP+316/2013. Acesso em: 24 de
maio de 2014.
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Ja é absurdo a Constituicdo Federal lacunar uma matéria tdo importante
para as popula¢cdes indigenas, agora pensar que a preservacdo do meio ambiente
seja uma justificativa a ressalva, é bastante inconsistente, diante de toda a evolucdo
do direito dos povos indigenas brasileiro. P6de-se notar que, no decorrer da historia,
suas grandes areas de terras foram sendo perdidas para a construcdo de grandes
centros comerciais e habitacionais, restando-se aqueles povos as terras conferidas
pelo Estado, isto é, o Estado como proprietario de todo o territdério nacional, designa
parte de sua terra a habitacao exclusiva dos indigenas.

Porém, como é de se esperar, o Poder Publico deixa uma ressalva a
posse de tais areas, que até agora ndo foi requlamentada, gracas ao bom senso de

alguns de nossos governantes.

Pois bem, limitar o exercicio do direito ao usufruto exclusivo dos territorios
indigenas em face da preservacdo ambiental pode causar grandes prejuizos as
populacdes ali residentes, ora, tal ressalva implica na efetivagdo da atividade cultural

e social daqueles povos, que também é um direito constitucional fundamental.

A cada dia que passa as areas indigenas tornam-se pequenas para 0
exercicio de suas atividades corriqueiras, como por exemplo, o plantio para sua
subsisténcia, ocasionando a necessidade da expansdo de suas areas, que
atualmente ja é debatida pelos tribunais brasileiros. E sabido e consabido que,
nesse aspecto, diferentemente dos indigenas, nos (ndo-indigenas) nao dependemos
das terras para sobreviver — afastando-se nesse momento o ideologismo agrario —,
jA que, podemos ir ao mercado e comprar nosso alimento. O povo indigena nao, a

terra é inerente a sua sobrevivéncia.

Assim, caso a preservacdo ambiental relativize ou até suprima o direito
originario dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupem, ela é

inconstitucional, principalmente pelo carater fundamental que tal direito detém.

Nao quer-se dizer que, o indigena possa utilizar os atributos naturais de
seus territérios da forma que bem entendem visando outros fins hd ndo ser a
subsisténcia de seus povos, visto que iSso acarretaria, inclusive, no descumprimento

das normas protetoras, previstas na Constituicdo Federal.
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E impossivel pensar em preservacdo ambiental como ressalva ao direito
originario dos povos indigenas, sem que haja sua mitigacdo, o que ocasionara

prejuizo e afronta as garantias constitucionais estabelecidas pela Carta Magna.

Nada obstante, tal ideologia ndo é tdo absurda quanto as propostas pelos
Deputados brasileiros. Como se viu, 0s projetos de lei aqui propostos sao
eminentemente agraristas, visando resguardar os direitos inerentes a reforma
agréaria, ocorrida ante ou depois da demarcacdo indigena, bem como as terras
tituladas aos agricultores.

Se a reforma agraria foi realizada em éarea reservada aos indigenas,
ratificando o que foi dito anteriormente, o fim ndo poderia ser outro ha ndo ser a
extincdo ou anulacdo de tal ato. Desde o inicio desse trabalho p6de-se notar o
carater originario ou natural dos direitos indigenas, isso quer dizer que ele existe
antes do Estado; antes da terra ser de propriedade da Unido, portanto ele possui
prioridade frente aos demais interesses do Estado, no que se refere a terra.

Viu-se também que, a extingcdo e anulacdo dos atos cujo objetivo seja a
ocupacao ou remoc¢ao dos povos indigenas decorre da protecdo Constitucional do
direito indigena, devido sua importancia para a sobrevivéncia deles.

Os deputados insistem a todo 0 momento reconhecer o direito dos povos
ndo-indigenas residentes dentro dos territérios indigenas, principalmente aqueles
gue possuam titulo concedido antes mesma da demarcac¢do da terra, contudo, isso
afronta diretamente a Constituicdo que proibe tal pratica, acompanhando o que
estabelecia o periodo colonial, quando declarou nula todas as concessbes de
sesmarias, a fim de garantir um direito muito maior, que é o direito das populacdes
indigenas.

7

Assim, € incorreto falar em direito adquirido, considerando que o ato
praticado — concessdo, doacao ou alienacdo — sobre a terra indigena é totalmente
nulo e sem efeito. Ressalta-se mais uma vez, a terra é direito originario, isto €&,
pertence as populagbes indigenas desde o nascimento de cada indio (direito
congénito).

7

Caso ndo fosse tragico, seria muito cbmico, dizer que é relevante

interesse publico da Unido as instalacdes militares e o reconhecimento dos
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moradores ndo-indigenas localizados na faixa de fronteira no ambito das terras
indigenas, para a facilitagdo da defesa da soberania nacional. Isso, na verdade, é
uma grande farsa, o objetivo principal de tal proposicao € garantir o uso das terras
indigenas pelos demais moradores ali alocados.

Quanto ao projeto de lei que objetiva a proibicdo das manifestagcdes dos
povos indigenas nas rodovias, ferrovias e hidrovias, esse é absurdo e totalmente
inconcebivel, posto que cerceia o direito de livre manifestagdo dos cidadaos, que no

caso dos povos indigenas, na maioria das vezes é realizada de forma pacifica.

Ao ler tal projeto é automatica a seguinte pergunta: qual a relevancia do
interesse publico da Unido em proibir a manifestacdo das populacdes indigenas nas
rodovias, ferrovias ou hidrovias? Ora, a resposta € nenhuma, ou seja, ndo existe
relevante interesse publico em tal proposicdo. O Deputado sequer conseguiu
estabelecer em seu projeto algo util para o interesse geral.

N&o obstante, nenhum dos projetos aqui analisados, mostrou-se
congruente com a ressalva estabelecida pela constituicdo federal no que diz respeito
ao relevante interesse publico, sequer levaram em conta 0s conceitos doutrinarios
sobre interesse publico, mostrando-se quanto estdo despreparados nossos
representantes para tratar dos direitos dos povos indigenas, em fim, para tratar dos

direitos da coletividade.

Assim, os projetos propostos pelos Deputados sequer analisaram o real
sentido do interesse publico da Unido, realizando atos cujo objetivo seja a promocao
dos agraristas e ndo do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente

possuem, considerados em sua qualidade de membros da Sociedade®®®.

162 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28° ed. Editora Malheiros.
Séo Paulo, 2010, p. 61.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel o carater fundamental que o direitos dos povos indigenas
sobre a terra que possuem. Como visto, sdo inimeras as justificativas estabelecidas
para tal entendimento, sendo que trés delas estao explicitas em nossa Constituicao
Federal, mais precisamente no art. 5°, §2°.

Mesmo diante do reconhecimento de tal direito, nosso Estado ainda
insiste em mitiga-lo, isto é, apesar das mas influéncias do passado -
desaparecimento de inimeros povos — o Estado nao Ihe da a devida importancia.

A ignorancia Estatal, no sentido de querer ser dono do povo, causa
confrontos, que muitas vezes sdo prejudiciais ndo s6 a dignidade da pessoa

humana, como também a si proprio.

Ocorre que a busca pela mitigacdo ou supressao do direito dos povos
indigenas é realizada a partir de uma frase expressa na Constituicdo Federal (art.
231, 86°), qual seja: relevante interesse publico da Unido, quer dizer, o direito a
terra, como um direito eminentemente fundamental, pode ser cerceado devido a um

interesse publico.

Todavia, a visdo de nossos representantes politico o interesse publico é,
na verdade, o0 interesse de pequenos grupos, nesse caso, 0S agraristas.
Genuinamente, nossos representantes politicos, eleitos pela vontade do povo,

buscam riquezas, isto é, seus interesses sdo exclusivamente econémicos.

O interesse publico, como visto, pode ser definido como o conjunto de
interesses individuais pessoalmente considerados, enquanto participes da
sociedade, portanto, ndo basta deduzir que seja interesse publico € necessério que
a sociedade assim o reconheca, entretanto, infelizmente, ndo € isso que ocorre, pois
o Estado, que deveria ser o guardido dos interesses publicos, utiliza-o em seu favor,

causando iniUmeros prejuizos a quem deles realmente necessitam.

E presente nos dias atuais discussbes sobre o real significado da
supremacia desse interesse publico sobre os interesse privados, muitos
doutrinadores defendem que ele deveria ser reescrito ou até mesmo suprimido, pois

nem sempre ele podera sobrepujar os interesses individuais, principalmente aqueles
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qgue forem tutelados pelos Estado, como é o caso do Direito dos Povos Indigenas.
Esses direitos ndo foram somente reconhecidos pelo direito interno, ja que no
ambito internacional sua defesa encontra-se bastante evidente, exemplos disso séo
a Convencéao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho e a Declaragédo da ONU
sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Desse modo, em se tratando de tal direito, a
ideia de supremacia deve ser colocada em segundo plano.

Mesmo diante da colocacdo da supremacia do interesse publico em
segundo, a doutrina indigenista persegue uma medida que possa justificar a
ressalva expressa na Constituicdo, contudo, nao é tarefa facil, principalmente, diante
das fortes influéncias do Direito Internacional. Souza Filho entende que, o
protecionismo ambiental, norma também devidamente tipificada na Constituicao,

pode justifica-la.

N&o obstante, em que pese os grandes ensinamentos do professor, e
conforme j& exposto anteriormente, € impossivel concordar com tal argumento, ora,
o povo indigena, em sua grande maioria, sabe a importancia que a terra possui para
a garantia de sua sobrevivéncia e o quéo dificil € o seu reconhecimento, impossivel
pensar que eles poderiam destruir suas terras, salvo raras excecgdes, sendo

necessaria a intervencado Estatal para a defesa dos locais em que vivem.

Pode-se dizer que, a “preservacdo ambiental de terras indigenas” jA vem
ocorrendo h& alguns anos através das unidades de conservacdo, sendo que para
conservar, relativizam a utilizacdo integral das terras, causando uma série de
prejuizos aos povos ali residentes, principalmente no que diz respeito ao exercicio

de suas atividades culturais e alimenticias (caga, pesca, plantio).

Assim, embora seja notoéria a implementacdo de unidades de
conservacao nas terras indigenas, ela ndo pode ser considerada a hipétese de
ressalva exposta da Constituigao.

Dessa forma, é dificil pensar em alguma hipétese que justifique a reducdo
ou supressao dos Direitos Indigenas a terra que tradicionalmente ocupem, ainda que

fundamentada nas normas Constitucionais Ambientais ou outra prevista.

Com efeito, acertadamente sabe-se que os Direitos dos Povos indigenas

sdo fundamentais, devidamente reconhecidos tanto no ambito interno quanto
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internacionalmente, portanto, devem ser resguardados, principalmente, para que
garantam o livre exercicio de suas atividades, que sado indispensaveis a

subsisténcia.
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