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PARECER

A CONSULTA

O CONSELHO INDIGENA DE RORAIMA-CIR, por sua advogada, JOENIA
BATISTA CARVALHO, pretendendo um parecer juridico, natra que existem diversas a¢des
em andamento no Supremo Tribunal Federal relativas & demarcagiio da TERRA INDIGENA
RAPOSA SERRA DO SOL. Com a expedi¢do do Decreto 1775/96, a terra que ja estava
delimitada desde 1993, foi colocada em contestagdo administrativa. O Estado de Roraima, o
Municipio de Normandia, fazendeiros e até uma mineradora apresentaram 46 contestagoes,
todas rechagadas pelo Ministro da Justiga, através do Despacho UM n® 80/96. O Ministro
Nélson Jobim, contudo, determinou 4 FUNAI “ajustes” que excluiam éreas tituladas pelo
INCRA, vilas, sedes municipais e frui¢8o indigena sobre as vias piblicas. Por carecer de base
legal ¢ sobre forte oposigdo de liderangas indigenas o Despacho n&o foi cumprido. O processo
administrativo foi submetido & pareceres juridicos do Ministério Publico Federal, da
Advocacia Geral da Uni%o, do Ministério das Defesa sobre a questio da demarcagio em faixa
de fronteira. Ouvidos todos os possiveis interessados, ndo restando duvida sob a ocupag@o
tradicional dos indios e a harmonia entre principios constitucionais, o Ministro da Justica
assinou a Portaria MJ n° 820, DOU, de 14.11.1998, que declarou a terra como posse
permanente indigena.

O Governo de Roraima, porém, impetrou um Mandado de Seguranga, em que foi
deferida uma liminar que suspendia parcialmente os efeitos daquela Portaria., impedindo a
homologacdo da demarcagéo e adiando a conclusdo do processo de reconhecimento da terra
indigena.

Em abril de 2005, o Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos, assinou 2 Portaria n°
534, revogando a Portaria n° 820/1998, que havia estabelecido a demarcagéo da terra indigena
e estava sendo questionada judicialmente. Em seguida, o Presidente Luiz Inédcio Lula da Silva
assinou o decreto de homologagdo da questionada terra indigena. Isso so foi possivel porque

logo apés a assinatura da nova Portaria o Supremo Tribunal Federal extinguiu, por decisdo
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unénime de seu Plenario, todos os processos e as liminares que questionavam a referida
demarcagdo baseada na Portaria anterior.

Apesar do Decreto de homologagdo da demarcagdo, foram concedidas medidas
liminares pela Justi¢ca Federal de primeira instdncia em Roraima, que impediam a continuagéo
da retirada de ocupantes ndo-indios pela FUNAI Em junho de 2006, por decisdo majoritaria, o
STF se considerou competente para julgar todas as agdes que questionem a demarcagfo da
terra indigena, estancando as liminares concedidas que impediam a finalizagdo da retirada dos
nAo-indios e avocando para si competéncia exclusiva sobre a matéria (Reclamagdes 3331,
3813 e 2833).

Assim sinteticamente exposta a questfio, a consulente apresenta a sua consulta mediante
os seguintes quesitos:

1) A localizagiio e extensdo de uma terra indigena séio determinadas segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia do Poder Pihblico? Pode a Unido, em
funcio de questdes de cunho econdémico e politico, diminuir ou dividir o territério
de ocupaciio tradicional? A Constituicéio de 1988 admite, na demarcac¢fo de térreas
indigenas, a cria¢io de “ilhas” permeadas por Areas nio-indigenas, ou o sistema de
demarcacio nela previsto s6 pode ser de forma continua?

2) HAa risco para a soberania do Pais no caso de demarcagfio de terras indigenas em
faixa de fronteira? HA incompatibilidade entre a defesa do territério e a
demarcacio de terras indigenas de ocupacio tradicional? Existe alguma restri¢io
constitucional ou legal para a atuacido das Forgas Armadas nas terras indigenas
demarcadas em faixa de fronteira?

3) A existéncia de terras indigenas em Roraima, onde ocupam 46% do territério
estadual, compromete a existéncia do ente federado? Ha conflito federativo nesse
caso?

A resposta a esses quesitos da consulta demanda consideragdes tedricas sobre os direitos
constitucionais indigenas, sobretudo sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,

sua destinag@o e sua natureza, assitm como o direito 4 sua demarcag#o tal como ocupadas.

1. Evolucdo da protecido constitucional dos indios

: seja coisa recente, a

1. Embora a defini¢Zo constitucional dos direitos indigenas
verdade € que o direito dos indios foi reconhecido e perfeitamente firmado durante o periodo

colonial por meio de diversos alvards, cartas régias e provisdes expedidas pelos monarcas

! Sobre a evolugio constitucional dos direitos indigenas, cf. Gilmar Mendes, Dominio da Unido sobre as Terras
Indigenas, Parque Nacional do Xingu, Brasilia, 1988, p. 56s. Trata-se, nesse volume, da reproducio da
contestacfio apresentada pela Unifio na Acfo Civel Originaria n. 362 (Rel. Min. Djaci Falcéio) proposta pelo
Estado do Mato Grosso. Gilmar Mendes, entdo Procurador da Repiblica, quando os Procuradores da Repuiblica

exerciam também as fun¢des de Advogados da Unido. A pega ¢ brilhante ¢ prova os direitos dos indios sobre.ag”

terras por eles ocupadas, isso antes da Constituigio de 1988.
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portugueses, de que da noticia Jodo Mendes Jinior? Mas ¢ certo que esses direitos
reconhecidos quase nunca foram respeitados pelos colonizadores, porque ndo havia aqui uma
corte de justiga que lhe garantisse, tal como, alids, aconteceu também nos EUA, onde apenas
depois da formagdo de sua Federagdo € que se comegou a reconhecer e a proteger os direitos
indigenas, inclusive por decisdes da Corte Suprema norte-americana. Foi ainda no periodo
colonial que se criou o primeiro texto legal que fundamentou o direito dos indios
especialmente sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas, qual seja o Alvara de 1° de
abril de 1680, que reconheceu o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos indios,
o indigenato. A Lei de 6.6.1775 também ao determinar que, na concessdo de sesmarias, se
respeitassem o direito dos indios, primdrios e naturais senhores das terras por eles ocupadas.
2. A Constituigdo do Império, ndo obstante, nada dispds sobre os direitos indigenas, mas
o art. 11, § 5°, do Ato Adicional que importou diversas modificagGes nela reconheceu a
competéncia da Assembléia Geral e do Governo Geral para promover a catequese ¢ a
civilizagdo dos indigenas, ao conferir as Assembléias Provinciais igual competéncia. A
Constitui¢do Republicana de 1891 também nada de especifico dispds sobre os direitos dos
indios. Isso ndo quer dizer que eles fossem desprovidos de qualquer direito. Ao contririo,
tinham, no minimo, os mesmos direitos de todos os demais brasileiros, incluindo direitos sobre
as terras por eles tradicionalmente ocupadas, simplesmente porque o indigenato estava em
vigor, porque fora recepcionado pela Constituigao Imperial e assim também pela Constitui¢éo
de 1891. Mas esta ultima trouxe um dispositivo que gerou alguma controvérsia e até alguma
conseqiiéncia ndo autorizada. Referimo-nos ao art. 64 que declarou pertencer aos Estados as
minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo a Unido somente a
porg¢do de territorio que for indispensdavel para a defesa das fronteiras, fortificagoes,
construgoes militares e estadas de ferro federais. Diante desse dispositivo, alguns Estados,
tendo como devolutas as terras ocupadas pelos indios, comecaram a estabelecer disposigGes
sobre legitimac#io de posse, reconhecimento de dominio, discriminages das terras possuidas
que as abrangiam. Com certeza nao havia boa fé nesses procedimentos, porque terras
ocupadas pelos indios certamente ndo cram devolutas. Jodo Mendes Jinior o demonstrou nos

termos seguintes:

“Aos Estados ficaram as terras devolutas; ora, as terras do indigenato, sendo terras
congenitamente possuidas,nfo sfo devolutas, isto €, s3o originariamente reservadas, na
forma do Alvara de 1° de Abril de 1680 € por dedugfo da prépria Lei de 1850 ¢ do art.
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24, § 1°, do Decr, De 1854; as terras reservadas para o colonato de indigenas passagam
a ser sujeitas 4s mesmas regras que as concedidas para o colonato de imigrantes,...”

3. Constituicdo de 1934 deu competéncia privativa a Unido para legislar sobre a
“incorporagdo dos silvicolas & comunh#o nacional”, o que, em ultima anélise, abrange todas as
questdes indigenas. O mais importante, contudo, € que ela acolheu expressamente o
indigenato, em seu art. 29: “Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se acham
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”, Pondes de Miranda
comentou esse dispositivo, sem muita profundidade. Afirmou entre outras coisas: “Desde que
ha a posse € a localizagdo permanente, a terra ¢ do nativo, porque assim o quis a
Constitui¢8o... “ Ndo atentou para o fato de que a Constituigdo estava acolhendo,
expressamente, o indigenato, e assim mesmo n#o o fez com a desenvoltura necessaria, ou seja,
a posse dos indios sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas tinha que ser respeitadas
por forga do indigenato. E que, nfio fosse assim, seria possivel sustentar que antes da
Constituigdo de 1934 a posse nZo seria valida.

A Constituicdo de 1946 (arts. 5°, XV, “t”, e 216) reafirmou aqueles dispositivos tal
como enunciados na de 1934, Pontes de Miranda manteve os comentarios anteriores, mas fez
acréscimos importantes, entre os quais € de se destacar o constante do n. 4:

“Sdc nenhuns quaisquer titulos, ainda registrados, contra a posse de silvicolas,
ainda que anterior & Constituigio de 1934, se a data da promulgagio havia tal posse™ ,
reconhecendo, nesta dltima clausula, que os direitos consagrados ja existiam antes desta
Constituicdo.

Themistocles Brandio Cavalcanti também o comenta nestes termos:

“A Constituiciio Assegura aqui o uti possidetis [na verdade, o indigenato] das
terras ocupadas pelos indios, com a condicio de que a nio transfiram. B o
reconhecimento da posse imemorial dos donos da terra, dos sucessores daqueles que
primeiro a povoaram e que, até hoje, ainda n3o se incorporaram aos habitos ¢ aos

costumes da civilizagio colonizadora™.’

Também Sampaio Déria comentou esse art. 216:

“S3o os conquistadores que, até certo ponto, se penitenciam da espoliagdo
cometida”.

“QOs silvicolas sdo descendentes dos senhores das terras que o Governo de Portugal
doou a suditos seus em capitanias hereditarias, para que as explorassem. Os donos das

3 Cf. ob. cit., p. 62.
4 Cf. Comentarios & Constituicdo de 1946, v. IV, Rio de Janeiro, Livraria Boffoni, 1947 (final do volume),
218,

*Cr, A Constituigdo Federal Comentada, v. IV, 3* ed., Rio de Janeiro, José Konfino, 1959, p. 242
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terras, os silvicolas, foram sacrificados pelos invasores. Cada vez mais se internavam
pelas florestas a deniro dos sertdes sem horizontes™.®

Carlos Maximiliano foi incisivo:

“Governos estaduais concederam titulo de dominio de terras publicas ocupadas

por indigenas; espertalhdes compraram-nas por irrisérias quantias e expulsaram os

ingénuos silvicolas”.”

A propésito desses dispositivos e de seus comentarios, Manuela Carneiro da Cunha
escreveu justamente o seguinte:

“O ponto importante nos textos que precedem e que deve ser aqui salientado € que
se trata do reconhecimento da posse imemorial dos indios, de seus titulos anteriores aos
de quaisquer outros ocupantes, e nfo uma protecfio transitoria, apenas assegurada aos
indios enquanto o exigisse seu estado de vulnerabilidade. Ou seja, pela facilidade com
que podem ser lesados, os indios sZo protegidos pela tutela. Mas seus direitos a terra
independem claramente dessa tutela, na medida em que sio fundamentados na sua
condi¢io de seus primeiros donos. E o que fica claro mnos comentrios que
Themistocles Cavalcanti, o futuro autor do Estatuto do indio (Lei n® 6.001, de 19 de
dezembro de 1973), faz sobre o artigo da Constitui¢do de 1946 [supra].

4. A Constituigdo de 1967 deu um passo a frente na abrangéncia do indigenato, dispondo,
no art. 4°, IV, que as terras ocupadas pelos silvicolas se incluem entre os bens da Unido,
definindo, assim, sua natureza de terras publicas; no art. 8°, letra “0”, que é da competéncia da
Uni#o legislar sobre incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional, com a velha idéia de
impor a eles uma cultura no indigena; e, finalmente, no art. 186, se assegura a eles a posse
permanente das terras que habitam e reconhece o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes.Pontes de Miranda repete a base de
seus comentérios anteriores com os acréscimos decorrentes das novas disposi¢des do artigo,
mas, ainda aqui, tratou a posse dos indios como posse de direito comum, sem ter em mente a
licdo de Jodo Mendes Jinior de que n&o se trata disso, mas do indigenato. Enfim o art. 198 da
Constituicdo de 1969 repetiu o que vinha sendo expresso nas constituigdes anteriores e
acrescentou dois paragrafos, acolhendo a li¢do de Pontes de Miranda, ao declarar a nulidade
a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tivessem por objeto o dominio, a

posse ou a ocupacio de terras habitadas pelos silvicolas, sem direito a indenizag#o. Sobre esse

6 Cf. A. de Sampaio Déria, Direito Constitucional V. 4°, Comentarios a Constitui¢do de 1946, Sdo Paulo, Ma
Limonad, 1960, p. 871. |
" Cf. Comentério & Constitui¢do Brasileira, v. 111, 4* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1948, p. 301,
8 Cf. Os Direitos do Indio, S&o Paulo, Editora Brasiliense, 1987, pp. 93 ¢ 94.




JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

dispositivo manifestamo-nos amplamente em termos ja dos principios do indigenaro,g que
examinaremos mais adiante.

5. Finalmente, veio a Constituigdo de 1988 que incorporou esses principios no seu art.
231. Abandonou a tese da incorporagdo dos indios & comunhZo nacional, até porque reconhece
sua organiza¢fo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢cdes, e sua reprodugdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradiges. Nesses dispositivos da Constituigio de 1988
€ que vamos buscar os fundamentos deste pareccr, sem entrar aqui nas controvérsias faticas

que tém emocionado os debates da questdio da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

2. Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

6. Este € um tema de que ja nos ocupamos diversas vezes em artigos € obras publicadas,
de sorte que aqui vamos apenas reproduzir uma sintese desses estudos, até para que se saiba
que a doutrina sustentada neste parecer nfo foi construida para o caso que lhe constitui o
objeto, porque se trata de doutrina que o autor ja defendeu na vigéncia da Constituigio de
1969 e que vem reafirmando e ampliando ao longo desses vinte anos de vigéncia da
Constituig@o de 1988."°

7. A questdo da terra se transformara no ponto central dos direitos constitucionais dos
fndios, pois, para eles, ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e cultural. Ndo se amparara
seus direitos se nfo se lhes assegurar a posse permanente € a riqueza das terras por eles
tradicionalmente ocupadas. Por isso mesmo, foi um dos temas mais dificeis e controvertidos
na elaboragfo da Constituicdo de 1988, que buscou cercar de todas as garantias esse direito
fundamental dos indios. Da Constitui¢do se extrai que, sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, incidem os direitos de propriedade e os direitos origindrios, sujeitos a
delimita¢@es e vinculos que decorrem de suas normas.

Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras sdo bens da Unido (art. 20, XI). A
outorga constitucional dessas terras ao dominio da Unifio visa precipuamente preserva-las e
manter o vinculo que se acha embutido na norma, quando fala que sdo bens da Unido as terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou seja, cria-se ai uma propriedade vinculada ou

? Cf. José Afonso da Silva, “Auto-Aplicabilidade do artigo 198 da Constituigio Federal”, in Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, Sdo Paulo, Ed. Jurid. Vellenich, 1983, pp. 3s.

1 Cf. José Afonso da Silva, “Auto-Aplicabilidade do artigo 198 da Constituicio Federal” [1969], cit., “Terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”, em Juliana Santilli (Coord.), Os Direitos Indigenas e A Constituicdo,
Porto Alegre, NDI/Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, pp. 45s.; Curso de Direito Constitucional Positivo, 30°
ed., Sio Paulo, Malheiros, 2008, pp. 853s; Comentdrio Contextual & Constituigdo, 5° ed., Sdo Paulo, Malheiros/ /.
2008, pp. 867s. '
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propriedade reservada com o fim de garantir os direitos dos indios sobre ela. Por isso, sdo
terras inalienaveis ¢ indisponiveis e, os direitos sobre ela, imprescritiveis.

S3o terras vinculadas ao cumprimento dos direitos indigenas sobre elas, reconhecidos
pela Constituigio como direitos originarios (art. 231), que, assim, consagra uma relagdo
juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte primaria-e congénita da posse
territorial, consubstanciada no art. 231, § 2° quando estatui que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo
das riguezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. Disso também & que deriva o
principio da irremovibilidade dos indios de suas terras, previsto no § 5° do art. 231, s6
admitida a remogdo ad referendo do Congresso Nacional e apenas no caso de catéastrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populag@io, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberagio do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo
que cesse o risco. Dali igualmente provém as limitagBes a respeito de mineragfo nessas terras
¢ a invalidade de atos contrarios a efetividade dos direitos indigenas sobre elas.

De fato, consoante dispde o art. 231, § 6° sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
Juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando, a nulidade e a extingdo, direito a indenizagdo ou a agées contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé. A
excegfio final, quanto as benfeitorias, no autoriza agdes e pedido de indenizag3o contra os
indios, pois ndo sdo acionadveis, mas apenas contra a Unifio a que cabe velar ¢ impedir a
pratica de atos atentatérios aos direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas, que sio
bens dela.

8. Como visto acima, sfo bens da Unifio as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios (art. 20, XI). Sfo reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre essas terras, que
se destinam & sua posse permanente (art. 231, § 1°). Essa reiteragio constitucional requer
conceituag@o que defina as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Terras tradicionalmente ocupadas nao revela, segundo o texto constitucional, uma
relagdo temporal. Se recorrermos ao Alvard de 1° de abril de 1680 que reconhecia aos indios
as terras, onde estavam, tal qual as terras que ocupavam no sertdo, veremos que a expressao
ocupadas tradicionalmente ndo significa ocupagdo imemorial, naquele sentido de prescrigéo
imemorial. N#o se trata, absolutamente, de posse ou prescri¢gdo imemorial, como se a

ocupagdo indigena nesta se legitimasse, e dela se originassem seus direitos sobre as terrgsﬁ’.j‘
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como uma forma de usucapido imemorial, do qual é que emanariam os direitos dos indios
sobre as terras por eles ocupadas, porque isso, além do mais, ¢ incompativel com o
reconhecimento constitucional dos direitos originarios sobre elas.

Nem tradicionalmente nem posse permanente sio empregados em funcgio de usucapido
imemorial em favor dos indios, como eventual titulo substantivo que prevalega sobre titulos
anteriores. Primeiro, porque ndo ha titulos anteriores a seus direitos originarios. Segundo,
porque usucapido € modo de aquisi¢fio da propriedade e esta ndo se imputa aos indios, mas a
Uni%o a outro titulo. Terceiro, porque os direitos dos indios sobre suas terras assentam em
outra fonte: o indigenato (infra).

O tradicionalmente refere-se néo a uma circunsténcia temporal, mas ao modo tradicional
de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de produg3o, enfim, ao
modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, j& que h4 comunidades mais
estaveis, outras menos estaveis, e as que t&m espagos mais amplos em que se deslocam etc,
Dai dizer-se que tudo se realiza segundo seus usos, costumes e tradigdes.

9. Vimos antes que os dispositivos constitucionais sobre a relagio dos indios com suas
terras e o reconhecimento de seus direito originarios sobre elas nada mais fizeram do que
consagrar € consolidar o indigenato, direito a reserva fundado no Alvara de 1° de abril de
1680, que ndo foi revogado, direito esse que jamais podera ser confundido com uma posse
sujeita & legitimagfo e registro.'' O indigenato ndo sc confunde com a ocupagio nem a mera
posse. E fonte primaria ¢ congénita da posse territorial; é um direito congénito, enquanto a
ocupagdo ¢ titulo adquirido. O indigenato ¢& legitimo por si, “nfo é um fato dependente de
legitimagdo, ao passo que a ocupagdo, como fato posterior, depende de requisitos que a
legitimem... O indigenato, primariamente estabelecido, tem a sedum positio, que constitui o
fundamento da posse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig. Titul, de acq
vel. Amittr, Possess., L. 1), a que se refere Savigny, Molitor, Mainz e outros romanistas; mas o
indigenato, alem desse ius possessionis, tem o ius possidendi, que ja lhe € reconhecido e
preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de 1680, como direito congénito”.
S6 a posse por ocupagio estd sujeita a legitimag#o, porque, “como titulo de aquisi¢@o, sé pode
ter por objeto as coisas que nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo
dono. A ocupacdo € uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae...; por outra, ndo se concebe
que os indios tivessem adquirido, por simples ocupagfo, aquilo que lhe € congénito e

primario”, de sorte que, em face do Direito Constitucional indigenista, relativamente aos

' Cf. Joiio Mendes Jnior, Os Indigenas do Brasil, seus Direitos Individuais e Politicos, S3o Paulo, Typ. Henni
Irmios, 1912, p. 57.
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indios com habitagio permanente, ndo ha uma simples posse, mas um reconhecido direito
originario e preliminarmente reservada a eles.'?

Acrescenta ainda Jodo Mendes Junior que “as terras do indigenato, sendo terras
congenitamente possuidas, na forma do Alvara de 1° de abril de 1680 e por dedug@o da propria
Lei de 1850 e do art. 24, § 1°, do Decreto de 18454”."

Essas consideragfes, s6 por si, mostram que a relagdo entre o indigena e suas terras nédo
se rege pelas normas do direito civil. Sua posse extrapola da drbita puramente privada, porque
nao ¢ e nunca foi uma simples ocupag@o da terra para explora-la, mas base de seu habitat, no
sentido ecologico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o
desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagdo ndo pode encontrar
agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado, dai a importincia do texto
constitucional em vigor, porque nele se consagra a idéia de permanéncia, essencial a relagio
do indio com as terras que tradicionalmente ocupa.

10. As consideragdes acima nos conduzem ao problema da posse permanente das terras
habitadas pelos indios. A Constitui¢io tem duas cldusulas sobre isso, referindo-se a terras
habitadas permanentemente pelos indios e terras que se destinam A sua posse permanente
(art.231, §§ 1° e 2°).

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios ndo € simples posse regulada
pelo direito civil; nfio é a posse como simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda e
uso, com ou sem animo de t&-la como prépria. E, em substincia, aquela possessio ab origine
que, no inicio, para os romanos, estava na consciéncia do antigo povo, ¢ cra ndo a relagéo
material de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio.'* Por iss0, € que Jodo Mendes
Tinior lembra que a relagdo do indigena com suas terras nfo era apenas um ius possessionis,
mas também um ius possidendi, porque ela revela também o direito que t€m seus titulares de
possuir a coisa, com o carater de relagdo juridica legitima e utilizagdo imediata. Podemos dizer
que € uma posse como Aabitat no sentido visto antes.

Essa idéia estd consagrada na Constituigdo, quando considera as terras habitadas,
segundo os usos, costumes e tradigdes dos indios. Daf a idéia essencial de permanéncia,
explicitada pela norma constitucional.

Quando a Constituigio declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se

destinam & sua posse permanente, isso ndo significa um pressuposto do passado como

2 {dem, pp. 58 e 59.

" Idem, p. 62.

14 Cf, Roberto de Ruggiero, Instituicées de Direito Civil, v. 2, Sio Paulo, Saraiva, 1971, p. 494, trad. de Ary d‘?:‘”i{,‘
7
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ocupagdo efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas
terras inalienaveis ¢ indisponiveis sfio destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinam
(destinar significa apontar para o futuro) a posse permanente é porque um direito sobre elas
preexiste a posse mesma, € € o direito originario j4 mencionado.

O reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a posse permanente
das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, §§ 1° e 2°, da Constituigo independe de
sua demarcacdo, ¢ cabe ser assegurada pelo 6rgéo federal competente, atendendo a situagio

atual e ao consenso historico.

3. Natureza da demarcacio das terras indigenas

11. Foi o art. 19 do Estatuto do Indio (Lei 201, de 19.12.1973), que determinou essa
demarcagio, nos termos seguintes:

“As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do ¢rgéo federal de assisténcia ao
indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em
decreto do Poder Executivo™.

O art. 65 do Estatuto estabeleceu, por sua vez, que o Poder Executivo deveria fazer, no
prazo de cinco anos, a demarcagé@o das terras indigenas, ainda nédo demarcadas.

O orgdo de assisténcia ao indio, referido na lei, hoje ¢ a FUNAI — FundagZo Nacional do
Indio, criada em 1967, pela Lei 5.371, de 5.12.1967, em substituigio ao Servigo de Protegiio
ao Indio, o SPI, criado em 1910 e, assim, dissolvido em 1967, que, de fato, tomou a iniciativa
para cumprir aquele dispositivo, mas poucas terras indigenas foram efetivamente demarcadas,
ndo tendo sido, pois, cumprido o prazo determinado no mencionado art. 65 do Estatuto. Por
essa razdo se inseriu, no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituig8o, o
art. 67, determinando que a Unido concluisse a demarcag@o das terras indigenas no prazo de
cinco anos a partir da sua promulga¢iio. Mas nem isso também foi cumprido. Basta ver que a
FUNAI iniciou o processo de demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol em 1977 que
s6 foi concluido em 2005 pela Portaria 534 do Ministro da Justiga e consegiiente homologagio
pelo Presidente da Repiiblica.

12. O processo da demarcagdo era previsto no Decreto 22/1991, agora consta do Decreto
1.775, de 8.1.1996, segundo o qual a demarcagio das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios serda fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificagdo
reconhecida, que elaborard, no prazo determinado, estudo antropolégico de identificagio,
incumbindo-se um grupo técnico especializado, coordenado por antropdlogo, dos estudos

complementares de natureza ctno-histdrica, sociolégica, jurfdica, cartografica, ambiental € o
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levantamento fundidrio necessario a delimitagio das terras. Concluidos os trabalhos de
identificagdo e delimita¢fio, o grupo técnico apresentard relatdrio circunstanciado ao 6rgio
federal de assisténcia ao indio, caracterizando a terra indigena a ser demarcada. Aprovado o
relatério pelo Presidente da FUNAI, este fard publicar, no prazo de quinze dias, resumo do
mesmo no Diario Oficial da Unifo e no Diario Oficial da unidade federada onde se localizar a
area sob demarcag@o, acompanhado de memorial descritivo ¢ mapa da area, devendo a
publicagéo ser também fixada na sede da Prefeitura Municipal da situagdo do imdvel.

13. Esse processo administrativo de demarcag@io é contraditorio, porque, desde o seu
inicio até noventa dias apés a publicagdo do relatério do grupo técnico, referida acima,
poderdio os Estados e Municipios em que se localizar a drea sob demarcagio e demais
interessados manifestar-se, apresentando & FUNAI razdes devidamente instruidas com todas
as provas pertinentes, para o fim de demonstrar vicios do relatério, ou para o fim de pleitear
indenizagdo. Findo o referido prazo de noventa dias, a FUNAIL nos sessenta dias
subseqiientes, encaminhara o respectivo procedimento ao Ministro da Justi¢a, juntamente com
pareceres relativos as razfes e provas apresentadas, e o Ministro, ap6s o recebimento do

procedimento, decidira em até trinta dias;

“I — declarando, mediante portaria, os limites da terra indigena e determinando a sua

demarcago™:

“Il — prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessarias, as quais deverfio ser

cumpridas no prazo de noventa dias;

“III ~ desaprovando a identificag@o e retornando os autos ao orgéo federal de assisténcia

ao indio [FUNAI], mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao néo atendimento do

disposto no §1° do art. 231 da Constitui¢Zo e demais disposi¢Bes pertinentes”.

Esse processo foi praticado na identificagdo e delimitagdo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, mas o Ministro da Justiga, julgando improcedentes as razdes e provas do Estado
de Roraima, dos Municipios e demais interessado, baixou a Portaria 534, de abril de 2005,
pela qual declarou os limites daquela terra e determinou sua demarcagio; demarcagio essa
que, em seguida, foi homologado por decreto do Presidente da Republica.

14. Com a demarcagdo devidamente homologada, deu-se também por certo que o
procedimento atendeu integralmente o disposto no § 1° do art. 231 da Constitui¢édo, ou seja,
reconheceu que aquelas sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e que sdo, assim,
terras por eles habitadas em cavdter permanente, e sdo utilizadas para suas atividades
produtivas, imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-

estar e necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradigbes. Com isso também foram reconhecidos os direitos originarios daqueles indios sobr?
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aquelas terras, e, assim, com a demarcag#io, a Uniio cumpriu parte do que também determina o
caput do mesmo art. 231, restando agora dar cumprimento 4 cldusula final desse dispositivo,
qual seja proteger e fazer respeitar todos os bens relativamente aos indios e as terras
demarcadas.

15. Como visto, os direitos originarios dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam sdo reconhecidos diretamente pela Constituigdo, independentemente da demarcagéo
de suas terras. Isso significa que o reconhecimento constitucional tem o sentido de afirmar
que, presentes os elementos necessarios para definir determinada porgdo de terra como
indigena (quais sejam aqueles estabelecidos pelo § 1° do art. 231), o direito dos indios ¢ de
comunidade indigena que a ocupa, existe e se legitima independentemente do ato
demarcatério.'® Vale dizer, como afirma Raimundo Sérgio Barros Leit3o:

“A demarcagdo de uma terra indigena, fruto do reconhecimento feito pelo Estado,
portanto, ¢ ato meramente declaratdrio, cujo objetivo é simplesmente precisar a real
extensdo da posse para assegurar a plena eficacia do dispositivo constitucional, que
imp&e ao Estado a obrigagio de protegé-la”.'

16. Disso decorre, insofismavelmente, o principio da continuidade. A Constituigio
mesma ¢ que fornece as bases dessa continuidade. Pois, se nos termos do art. 231 os indios
tém direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam e se essas terras s#o
aquelas por eles habitadas permanentemente, e utilizadas para suas atividades produtivas,
imprescindiveis a preservagiio dos recursos ambientais necessarios a seus bem-estar e
necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes, o que
se refere néo a circunsténcia temporal, como vimos, mas ao modo tradicional de os indios
ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de produgio, enfim, ao modo tradicional
de como eles se relacionam com a terra, ja que hd comunidades mais estaveis, outras menos
estaveis, € as que tém espagos mais amplos em que se deslocam, impdem continuidade, de
sorte que a demarcagdo tem que respeitd-la, porque uma demarcagdo fragmentada, ou em
ilhas, serd um desrespeito a essas exigéncias constitucionais.

Se ndo-indios invadiram essas terras, quebrando-lhes a continuidade, formando areas de
ocupagéo ndo-indigena, isso significa usurpagdo dos direitos originarios dos indios contra as
normas constitucionais que os reconhece. Logo, admitir uma demarcagdo que ressalve essas
“ilhas™ usurpatdrias o mesmo ¢ que praticar um ato inconstitucional e nulo. Primeiro, porque

essas usurpagdes, se aceitas no processo demarcatério, constituem formas de aquisi¢dio de

¥ Cf. Raimundo Sérgio Barros Leitdo, “Natureza juridica do ato administrativo de reconhecimento de terra
indigena — a declaragiio em juizo”, em Juliana Santilli (Coord.), Os Direitos Indigenas e a Constitui¢do, Porto]
Alegre, NDI/Sergio Antenio Fabris Editor, 1993, p. 67.

)
¥

6 Cf. ob. cit., p. 67. (% -
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terras inalienaveis e indisponiveis, conforme dispde o § 4° do art. 231 da Constituicio.
Segundo, porque essas insergdes sfo atos que t&m por objeto a ocupagiio, o dominio e a posse
daquelas terras, por ndo-indio, pelo que, nos termos do § 5° do art. 231, sfo atos nulos,
extintos, que ndo produzem efeitos juridicos. Terceiro, porque as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, conforme o art. 231 e seus §§ 1° e 2°, sdio bens do dominio da Unido,
ou seja, sdo terras publicas, ndo devolutas, porque t&ém destino especifico, e, por isso, ndo
podem ser objeto de apropriagdo por via de ocupagio, ja que os direitos sobre elas — dos indios
e da Unido — s#o imprescritiveis, o mesmo € dizer, ndo sdo usucapiveis, portanto, por ai
também, se reafirma que sfo insergdes, ocupagdes ou usurpagdes nula e sem nenhum efeito, e
muito menos podem condicionar a fragmentacg@o das terras indigenas.

17. Tudo isso mostra que a localizagdo e a extensio de uma terra indigena ndo é
determinada por critérios de oportunidade e conveniéneia do Poder Publico. A demarcagdo ¢
um ato declaratorio e, como tal, esta vinculado aos critérios constitucionalmente estabelecidos
no art. 231 e seus §§ 1° e 2°. Por ser simples ato declaratério tem que cobrir o conteudo do
objeto reconhecido, nfo podendo a Unifo, por esse ato — a demarcagdio —, diminuir ou dividir
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, sob pena de incidir em grave
inconstitucionalidade e nulidades.

18. Em suma, as terras reconhecidas como tradicionalmente ocupadas pelos indios tém
que ser demarcadas na sua integridade e continuidade. A Constitui¢do abeberou-sc¢ na
experiéncia para assim estabelecer, pois, antes dela, houve demarcacdo de terras indigenas em
ilhas que causou terriveis danos aos indios, destruindo-os praticamente, como se deu com 0s
guaranis de Mato Grosso do Sul. A Constituigio, por isso, fechou essa possibilidade, porque
se compreendeu que admiti-la seria sujeitar as terras indigenas a novas invastes ilegitimas que
depois seriam, assim mesmo, invocadas para formagio de ilhas em seu favor. Repita-se: a
Constitui¢io nfio mais permite isso, porque as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
h#o de ser total ¢ continuamente demarcadas.

Sobre este tema, ¢ importante ter em mente uma passagem referente ao Parque Xingu,
transcrito por Gilmar Mendes como elemento de convicg@o onde se sustenta a necessidade da

obediéncia ao principio da continuidade:

“Esta conformidade cultural das populagdes xinguanas impde um modo particular de
observar seus problemas: a necessidade de encara-los em seu conjunto [g.n.]. Fraccionar
a regidio que hoje ocupam coletivamente, em territorios particulares, isolados por faixas
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que seriam ocupadas mais tarde por estranhos, seria destruida uma das bases do sistema

adaptativo daqueles fndios e condena-los a0 aniquilamento”. !’

Al esta expressiva condenagio do sistema de “ilhas”, de sorte que, apresentando tal texto,
como instrugdo da contestagdo da Unifo, por ele subscrita e aprovada pelo entdo Procurador
Geral da Reptblica, depois, como ele, Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Paulo de
Sepulveda Pertence, ¢ de supor que Gilmar Mendes também ndo compartilha da opinido

daqueles que pleiteiam tal sistema.

4. Direitos indigenas e soberania nacional

19. O inc. I do art. 1° da Constituig#o inscreve a soberania como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Como disse em obra publicada: “A soberania ndo precisava
ser mencionada, porque ela é fundamento do préprio conceito de ‘Estado’.”’® Enfim, a
soberania nacional é um valor fundamental do Estado brasileiro, independentemente de sua
previsfo constitucional, simplesmente porque ¢ um elemento essencial ao préprio conceito de

Estado. Por isso deve ser garantida a qualquer preco.

Para isso a Constituigdo estabelece algumas regras. Em primeiro lugar, inclui entre os
bens da Unido as terras devolutas indispensdveis a defesa das fronteiras (art. 20, II). O § 2° do
mesmo artigo completa essa disposi¢do, porque indica qual a faixa de terras devolutas € tida

como indispensavel a essa defesa:

“A faixa de até cento e cinglienta quilémetros de largura, ao longo das fronteiras
terrestres, designada faixa de fronteira [g.n.], é considerada fundamental para defesa do
territério nacional, € sua ocupagio e utilizagdo serdo reguladas em lei”.

Outro dispositivo pertinente € o inc. Il do § 1° do art. 91 da Constitui¢do que da

competéncia ao Conselho para:

“propor critérios e condigdes de utilizagdo de areas indispenséveis 4 seguranca do
territério nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira
[g.n.] e nas relacionadas com a preservagdo e a explorac@o dos recursos naturais de
qualquer tipo”.

' Cf. ob. cit., p. 111. O texto citado foi extraido da justificagio apresentada pela Comissdo que apresentou o
anateprojeto de lei que criava o Parque Indigena do Xingu, objetivando a preservagdo ecolégica e cultural
daquela regido. A
18 Cf. José Afonso da Silva, Comentdrio Contextual a Constitui¢do, 5° ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2008, p. 35. ..
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20. Aqueles que se opdem a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol véem
conflito entre essas normas de defesa da faixa de fronteiras e o art. 231 da Constituigdo que
assegura o direito originario dos indios sobre as terras tradicionalmente ocupadas por eles e
impdem a Unifio o dever de protegé-los e fazé-los respeitados. Argumentando que a
demarcago importa na “perda de soberania nacional, quer pela impossibilidade de acesso de

militares na regido, seja pelo amplo acesso de ONGs internacionais, o que se revelaria

perigoso em se tratando de terra de fronteira”.'®

Diversos autores j4 demonstraram a improcedéncia desses argumentos.”’ Vou ater-me,
porém, a apresentar os argumentos do ilustre Procurador da Republica, Dr. Aurélio Virgilio
Veiga Rios, desenvolvidos em um artigo, publicado muito antes das controvérsias sobre a
Raposa Serra do Sol, ou seja, em 1993. Mostra em primeiro lugar que o mapa etnografico
brasileiro revela que, do Oiapoque-AP ao Chui/RS, h& dezenas de grupos indigenas
pertencentes aos mais diferentes troncos lingiiisticos que habitam as faixas de fronteiras desde
tempos imemoriais.*' Em seguida, depois de expor a normatividade constitucional sobre os
dois temas, parte ele do principio da unidade da Constitui¢do, para concluir pela inexisténcia
de conflito entre os dois sistemas de protegfio constantes dos arts. 20, II, IX, § 2°, e 231.

“Assim, € necessario dar as normas constitucionais em aparente conflito contetido
integrador para conferir-lhes plena eficacia, sem a exclusio de nenhum bem
juridicamente protegido, de modo a garantir a harmonia ¢ a concordancia pratica entre
elas, Para tal tarefa a prépria Constituig@o cuidou de mostrar os meios pelos quais se pode
resolver a delicada equag#o: direitos originarios dos indios sobre as terras ocupadas na
faixa de fronteiras versus protecio das fronteiras, consideradas areas indispensaveis a
defesa do territério nacional.

“No caso, constata-se que no ha conflito entre os dispositivos constitucionais que
protegem igualmente os dois bens juridicos aqui referidos. Trata-se, na verdade, de dupla
afetacdo imposta a area indigena situada na faixa de fronteiras, por ser ela bem de
dominio exclusivo da Unifio pelos dois fundamentos constitucionais.

“Portanto, néo € correto impedir a posse permanente dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, sob o fragil argumento de que estas estariam em éreca de
Seguranca Nacional, imprescindivel & defesa do Pais.

“Do mesmo modo, ndo aprece aceitavel o argumento em sentido contrario de que as
Forgas Armadas estariam, em principio, impedidas de fiscalizarem as faixas de fronteiras
ou de implantar novos batalhdes de fronteira pelo fato de 14 haver ocupacio tradicional de
povos indigenas.

¥ Cf. César Augusto Baldi, “Raposa Serra do Sol desafia capacidade dos ministros do STF”, na Revista
Consultor Juridico, 23/04/2008.

® Cf. César Augusto Baldi, artigo cit., supra; Marcela Leite, “Fatos e lendas sobre Raposa Serra do Sol”, Folha
Online-Blogs-Ciéncia em Dia, 14/04/2008; Jinio de Freitas, “Uma visdo sem reservas”, Folha de §. Paulo,
17/04/2008, Brasil, p. A7, idem, “General quer apito™, Folha de S. Paulo, 20/04/2008, Brasil, p. A6; Washington
Novaes, “Quem ¢ vitima em Roraima?”, O Estado de S. Paulo, 18/04/2008, Espago Aberto, p. A2; Mércio
Thomaz Bastos ¢ Luiz Armando Badin, “A vitdria histérica em Raposa/Serra do Sol”, Folha de §. Paulo,
20/04/2008, Tendéncias/Debates, p. A3.

2 Cf “Os direitos constitucionais dos indios nas faixas de fronteiras”, em Juliana Santilli (coord), Os Di‘rei;o.r- i
Indigenas e a Constituigdo, cit., p. 58. )
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“Considerando esses aspectos, nfo se pode permitir que a ocupaglo militar e
econdmica da faixa de fronteira, visando a protecio do territério nacional, seja feita de
modo a excluir os direitos originarios dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, em afronta direta & Constitui¢io Federal, que determina a Unido federal

demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231, caput)” *

Vale a pena ainda ter em mente uma passagem de Janio de Freitas que bem coloca as
coisas e os fatos:

“A oposigio do Exército considera que a reserva expde a fronteira a invasdes ¢ 2
perda de soberania do Brasil sobre parte do seu territdrio. Se o Unico trecho da fronteira
norte, para ndo falar das fronteiras oeste e noroeste, aberto a invasores fosse o
correspondente a Raposa/Serra do Sol, ainda assim o argumento seria fragil. Porque o
Brasil nfio cede sua soberania ao conceder uma reserva indigena, assim como néo o faz
com reservas florestais e marinhas, Reservas ndo impedem nem desobrigam as Forgas
Armadas de zelarem, como possam, pelas fronteiras e pelo territério. Ndo tém podido
muito, ou tém podido muito pouco, mas nfio por causa de reservas préximas ou em
fronteiras.

“Uma reserva é menos fechada & entrada de militares do que as inumeras
propriedades privadas, inclusive estrangeiras, que percorrem o territério brasileiro nas
fronteiras. E ndo sfo vistas como portas abertas a invasGes. Ndo sdo habitadas por
indigenas. Ha propriedades fundidrias, mesmo estrangeiras, que ocupam municipio. Ndo

sdo 4reas indigenas. Entfio, ndo ha problema de descontinuidade territorial, de soberania,

de tamanho da 4rea — nfio. h4 problema, ponto. H4 500 anos™.

21. Na verdade, toda essa questfio de fronteiras ¢ risco & soberania nacional néo passa de
racionaliza¢do, que é, como se sabe, o uso de argumentos e justificagdes ponderaveis e
emocionais para desqualificar atos ou procedimentos, conira os quais ndo se encontra
raciocinio legitimo e com forga suficiente para desfazé-los. Pois, essa questdo das fronteiras e
da defesa da soberania nacional ja est4 resolvida legalmente, por forga do Decreto 4.412, de
7.1.2002 que precisamente dispde sobre a atuagfo das Forgas Armadas e da Policia Federal
nas terras indigenas.

Segundo disposi¢@o o decreto, no exercicio de atribui¢des constitucionais e legais das
For¢as Armadas e da Policia Federal nas terras tradicionalmente ocupadas por indigenas est@o
compreendidas: I — a liberdade de trdnsito e acesso, por via aqudtica, aérea ou terrestre, de
militares e policias para a realizagdo de deslocamentos, estacionamentos, patrulhamento e
demais operagbes ou atividades relacionadas & seguranca e integridade do terrifdrio
nacional, a garantia da lei e da ordem e a seguranca publica; 11 — a instalagdo e manutengdo
de unidades militares e policiais, de equipamentos para fiscalizagdo e apoio a navegagdo

aérea e maritima, bem como das vias de acesso e demais medidas de infra-estrutura e

2 Cf. ob. cit., pp. 60 € 61.
3 Cf “Uma visdo sem reservas”, Folha de 8. Paulo, 17/04/2008, Brasil, p. A7.
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logistica necessdrias; Il — a implantagdo de programas e projetos de controle e protegdo da
Sfronteira (art. 1°, ipsis litteris). E o art. 2° e seu paragrafo tnico estatuem que as Forgas
Armadas, por meio do Ministério da Defesa, e a Policia Federal, por meio do Ministério da
Justiga, ressalvada a hipdtese prevista no art. 3°-A deste decreto, deverfo encaminhar
previamente a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional plano de trabatho
relativo a instalagdio de unidades militares e policiais, referido no inc. II do art. 1°, com as
especificagdes seguintes (Redagfo dada pelo Decreto n® 6.513, de 2008): I — localizagio; IT —
justificativa; III — construgdes, com indicagiio da area a ser edificada; IV — periodo, em se
tratando de instalagOes temporarias; V — contingente ou efetivo. A Secretaria-Executiva do
Conselho de Defesa Nacional podera solicitar manifestagio da FUNAI acerca de eventuais
impactos em relagfio as comunidades indigenas das localidades objeto das instalagdes militares
e policiais. Essas providéncias junto & Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional e

da FUNALI sdo dispensadas no caso do art. 3°-A, assim redigido:

“O Comando do Exército devera instalar unidades militares permanentes, além das ja

existentes, nas terras indigenas situadas em faixa de fronteira, conforme plano de trabalho

pelo Como do Exército e submetido pelo Ministério da Defesa a aprovagdo do Presidente

da Republica (Incluido pelo Decreto n° 6.513, de 2008)”.

E certo e correto que as Forgas Armadas e a Policia Federal, nesses casos, devem adotar
medidas de protecdio da vida e do patriménio do indio e de sua comunidade, de respeito aos
usos, costumes e tradi¢des indigenas e de superag@io de eventuais situagbes de conflito ou
tensdo envolvendo indios ou grupos de indios (art. 3°).

S@o normas de comando preciso, diante das quais € de se espantar que ainda se
questionem a questdo da seguranga nacional e a defesa da faixa de fronteiras em terras
tradicionaimente ocupadas por indios. Elas s#o eficazes desde que seus destinatarios, Forgas
Armadas e Policia Federal, queiram atendé-las, pois ndo ha nenhuma dificuldade de acesso de
militares nessas areas, pois, desde que seja para o exercicio de suas atribuigdes constitucionais
¢ legais, o art. 1° inc. I, do decreto assegura a liberdade de transito e de acesso as terras
indigenas, demarcadas ou n#o, para as operagdes e atividades relacionadas a seguranca e a
integridade do territorio nacional, assim como para garantir a lei, a ordem e a seguranga.

Ademais, os indios nunca deram sinal de oposi¢@o 4 soberania nacional nem a defesa da
fronteira. Mércio Santilli ilustra bem essa questdo, “ao instar o governo € a sociedade
brasileira a olharem os povos indigenas que vivem na faixa de fronteiras como aliados, e ndo
obstdculos [g.n.], apoiando-se para tanto, na memoria histérica muitas vezes
convenientemente esquecida, Assim é que afinma: (%;‘,

),_ o
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“O caso de Roraima ¢ emblematico. Os Ingaricd, Macuxi e Wapixana vivem na
regidio de fronteira entre o Brasil ¢ a Guiana desde tempos imemoriais. Etnias
aparentadas, elas estdo em 4rea contiguas situadas na Guiana e na Venezuela. E fartissima
a documentag@o historica disponivel sobre a presenca destes povos desde que se iniciou o
processo de colonizag#o.

“Quando, ha cem anos, se deram as dificeis negociagSes internacionais para a
defini¢do deste trecho da fronteira, a presenga destes povos e as manifestagdes de
lealdade dos seus chefes ao Estado brasileiro foram elementos importantes para que a
regido de Raposa-Serra do Sol, entdo chamada de ‘4rea do contestado’, integrasse o
territério nacional, enquanto as pretensdes territoriais da Gra-Bretanha estendiam-se até o
rio Cotingo. Joaquim Nabuco, em seu livrto O Direito do Brasil, registra essa
passagem” >

22. Argui-se também que o amplo acesso de ONGs internacionais se revela perigoso em
se tratando de terra de fronteira. Essa ¢ uma velha questdo denunciada amplamente por Osny
Duarte Percira, na década de cingiienta, num livro sobre a desnacionalizacio da Amazbnia®
que, entre outros escritos de posi¢do nacionalista, foi uma das razdes de sua aposentadoria no
cargo de magistrado e da suspensio de seus direitos politicos. Naquela época ndo existia o
conceito de ONG. Era missdes, ou comissdes cientificas, ou grupos de estrangeiros que
entravam na Amazénia com o pretexto, verdadeiro ou falso, de exercer pesquisas ou promover
catequese religiosa. Osny Duarte Pereira transcreve relatdrio subscrito pelo Diretor do entfio
Servigo de Protegdo ao fndio —SPI, um coronel do Exército, respeitado, que, como general, se
tornou um nome de relevo no regime militar, Cel. depois Gen. José Luiz Guedes que, por sua

vez, se refere 2 dentincia do Major Gerson de Oliveira. Basta a seguinte passagem:

“Mesmo que ndo se leve em conta a possibilidade — afirmada por muitos — de que
entre esses missiondrio existem gedélogos e outros especialistas, que, dissolvendo-se no
ambiente favoravel criado no local pelo ftrabalho mistico feito em boa-f& pelos
verdadeiros religiosos, vasculham a estrutura geoldgica da regido, procurando localizar
jazimentos minerais com significado econdmico, ndo podemos esconder nosso receio
diante das atividades desse homens porque delas germina, nos habitantes da regidio, o
espirito de desnacionalizag@o da Amazonia, o que, alias, ja ¢ facilmente perceptivel”.°

O relatério alertava que, pelo tipo de vida que levavam, pelo conforto que desfrutavam e
pelo equipamento que possuiam, levava seu autor a concluir que contavam com poderosa

cobertura financeira [externa evidentemente].

# Cf. “Os indios e a fronteira”, em Fany Ricardo (org.), Teiras Indigenas e Unidades de Conservagdo da
Natureza — o desafio das sobreposifes, Sio Paulo, Instituto Socioambiental, 2004, apud Joénia Batista de
Carvalho — Wapixana, “Terras Indigenas a casa é um asilo invioldvel”, em Ana Valéria et al, Povos Indigenas e a
Lei dos “Brancos": o direito & diferenga, Brasilia, Unesco/Ministério da Educagfio, 2006, p. 95.

3 Cf. Desnacionalizagdo da Amazénia, Um chamamento & consciéncia dos brasleiros, 2° ed., So Paulo, Eidora
Fulgor, 1958.

“ser Desnacionalizacdo da Amazénia, cit., p. 54 ¢ também 183s.
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Essas missdes, como as ONGs atuais, sequer entravam e entram clandestinamente no
territério nacional. As autoridades é que thes fornecem a documentagfio necessaria ao ingresso
naquelas regides sensiveis. Se essas ONGs constituem, como se alega, um perigo para a nossa
soberania e a seguranga da faixa de fronteiras, o0 modo de coibir isso nZo pode ser tolhendo os
direitos dos indios, mas exercendo a vigilancia adequada para que tais ONGs, ou nio
ingressem no territério nacional, se inconvenientes, ou ndo exer¢am atividades na faixa de
fronteiras. Restringir os direitos dos indios, em razZo delas, sera inconstitucional, e, por si, ndo
impede seu ingresso e atividades, sem uma providéncia limitativa a elas, e néo aqueles direitos

constitucionalmente estabelecidos e garantidos.

5. Direitos indigenas ¢ federalismo

23. Outro argumento contra a demarcacio, no caso da Raposa Serra do Sol, ¢ o de que ela
toma inviavel o Estado de Roraima. Alega-se que o fato de a 4rea indigena demarcada ocupar
46% do territdrio estadual compromete aquela unidade federada, sustentando-se que, nesse
caso, existe wmn conflito federativo.

24. BEstamos diante de uma questdo de fato e uma questdo de direito. O fafo € que a
ocupag@o indigena ali é imemorial, preexiste & propria existéncia do Estado; na verdade, a
ocupacdo tradicional dessas terras pelos indios, assim como o indigenato, precede a propria
Federagdo. O direito € que sobre essas terras tradicionalmente ocupadas incide o direito
originario dos indios e o dever da Unifo de demarca-las, protegé-las e fazé-las respeitadas (art.
231 da Constituigao).

25. Nzo foi, portanto, a demarcacdo que constituiu essas questdes. A demarcagfio ndo
constitui nada, nfo cria nem extingue direitos, reconhece apenas a situag@o de fato e o direito
correspondente, limitando-se, pois, a definir sua extensdo, depois de um processo de
levantamento antropoldgico, etnogréafico e geogrifico da 4rea tradicionalmente ocupada. A
demarcag3o €, assim, um dos modos pelos quais a Uniio cumpre o seu dever de proteger e
fazer respeitar os direitos dos indios sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas. Como
visto, é ato puramente declaratério, de mero reconhecimento de fatos, sobre os quais incide os
direitos constitucionais dos indios. E ato irreversivel enquanto os fatos permanecerem tais
como sio. E os fatos nZo podem ser modificados por ninguém, nem pela Unido, ja que os
indios nfio podem ser removidos de suas terras, a ndo ser em caso excepcionalissimo,
garantido, assim mesmo, seu retorno, assim que cesse o motivo da remogio (Constituigdo, art.

231, § 5°). A rigor, nem o Poder Judiciédrio podera modificar essa demarcagéo feita de acordo

com a Constitui¢#o, salvo vicio formal, porque seria interferir no mérito de ato administrati%m

i
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Sé o abandono espontaneo e definitivo por parte da comunidade indigena ou grupo tribal pode
modificar a situagdo, assim mesmo as terras ocupadas reintegrar-se-o no dominio pleno da
Uni%o.”” Em verdade, essas terras nunca integraram o patriménio do Estado-membro, como
bem acentua Gilmar Mendes.*®

26. N#@o ha conflito federativo, porque a demarcagdo ndo caracteriza intervengdo da
Unido nos negécios do Estado, simplesmente porque apenas reconhece uma situagédo de fato e
de direito preexistente. Alega-se que a demarcagio concede aos varios grupos indigenas uma
area maior do que a necessaria, correspondente a cerca de 46% do territério do Estado,
tornando inviavel a existéncia deste. Washington Novaes da boa resposta a essa alegagéo: “um
dos argumentos centrais invocados pelos que se opdem a demarcagdo ¢ o de que estaria sendo
concedida aos varios grupos indigenas uma area ‘descabida’. E com isso cerca de 46% do
territério de Roraima, de 230,1 mil km?, ficaria em poder de indios. Argumento dificil de se
sustentar quando se lembra que os indigenas ocuparam ‘tradicionalmente’ (como pede a
Constitui¢do para reconhecer seu direito as terras) todo o territério daquela unidade da
Federagdo. E mesmo que ocupem agora 46%, o restante — mais de 120 mil km? nfo-indios —
sera superior, por exemplo, ao territorio do Estado de Pernambuco (98,2 km?), onde vivem
7,91 milh3des de pessoas, 24 vezes mais que a populag@o total de Roraima, de 324,3 mil. E,
destes, 247 mil vivem em areas urbanas; nas rurais, apenas 77,3 mil”.?

27. Quando se pleiteou a transformagdo do Territorio Federal de Roraima em Estado-
federado, ja se sabia que aquelas terras eram ocupadas tradicionalmente pelos indios. Portanto,
ja se tinha ali uma situa¢do imemorial que teria que ser respeitada, até porque a mesma
Constitui¢do que concedeu a transformagido pleiteada (art. 14 do ADCT) consolidou o
principio do indigenato que ja se tinha configurado constitucionalmente desde a Constituig#o
de 1934, como vimos. Nao tem, pois, fundamento o questionamento que se vem fazendo sobre
o tema. Demais, dizer que o Estado é inviavel, porque 46% de sua arca foi demarcada como
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios é desprezar o restante da arca de um Estado
promissor. Restante que é maior do que varios Estados brasileiros (Sergipe, Alagoas, Paraiba,
Pernambuco, por exemplo) e que tem um potencial de desenvolvimento maior do que muitas
outras areas de outros Estados. Tudo isso mostra a improcedéncia desses argumentos que se

opdem & demarcagdo, que, na verdade, apresentam questionamento de fato, meramente

1 Cf. Gilmar Mendes, ob. cit., pp. 72s.
2 Cf ob. cit, p. 73: “as terras indfgenas ndo integravam o patriménio estadual mesmo na vigéncia da
Constitui¢do de 1891”. i)
¥ Cf. “Quem ¢ vitima em Roraima?”, O Estado de S. Paulo, 18/04/2008, Espago Aberto, p. A2.
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supostos e hipotéticos, que, sem base juridica, nio podem infirmar os fundamentos
constitucionais que sustentam a medida.

28. E certo que o Estado tem limitagBes no que tange a area demarcada, por que se trata
de terras de dominio da Unifio, onde o Estado nada praticamente pode fazer. Mas ndo ¢
novidade, porque, a rigor, o Estado também nada pode fazer nas grandes propriedades
privadas do seu territério.

Dizer que o Estado € invidvel, por causa da demarcagédo da Terra Indigena Raposa do Sol,
o mesmo ¢é que dar argumento e fundamento para que o Estado volte a condig4o de Territorio,
j4 que a demarcagio ¢ irreversivel. O signatério deste parecer pensa o contréario, ou seja, que o

Estado n#o sé é vidvel, como pode dar ainda grande contribuig@o ao progresso do Brasil.

6. Respostas aos quesitos da Consulta

29. Diante de todo o exposto, podemos passar agora as respostas sintéticas aos quesitos

da consulta como segue:

Ao 1° quesito

N#o. A localizagiio e extensiio de uma terra indigena n#o é determinada segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia do Poder Publico, porque o critério que define a localizag@o €
a extensdo das terras é o da ocupagio tradicional, ou seja, a demarcagfio tem que coincidir,
precisamente, com as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, definidas cientificamente
por via antropolégica. A Unifio nfio pode diminuir nem dividir o territrio de ocupa¢#o
tradicional em fun¢3o de questdes de cunho econdmico ou politico, porque isso importara
desrespeito & Constitui¢8io (art. 231). Em suma, as terras reconhecidas como tradicionalmente
ocupadas pelos indios tém que ser demarcadas na sua integridade e continuidade. A
Constituigiio abeberou-se na experiéncia para assim estabelecer, pois, antes dela, houve
demarcaciio de terras indigenas em ilhas que causou terriveis danos aos indios, destruindo-os
praticamente, como se deu com os guaranis de Mato Grosso do Sul. A Constituigdo, por isso,
fechou essa possibilidade, porque se compreendeu que admiti-la seria sujeitar as terras
indigenas a novas invasGes ilegitimas que depois seriam, assim mesmo, invocadas para
formag#o de ilhas em seu favor. Repita-se: a Constitui¢do ndo mais permite isso, porque as

terras tradicionalmente ocupadas pelos indios hdo de ser total e continuamente demarcadas.
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Ao 2° quesito

Nio. Nio ha risco algum para a soberania do Pais no caso de terras indigenas
reconhecidas em faixa de fronteiras. A demarcagio das terras, como dissemos, ndo muda em
nada situagfo existente. Portanto, se ndio havia risco antes, continua néio havendo. Pois, ndio ha
incompatibilidade alguma entre a defesa do territério e a ocupagdo tradicional indigena, nem
existe qualquer restrigdo constitucional ou legal para a atuagio das Forgas Armadas em
territério indigena, demarcado ou n#o, em faixa de fronteira. Ao contrario, existem normas
claras e precisas assegurando o exercicio de atribui¢Ses constitucionais ¢ legais das Forgas
Armadas e da Policia Federal nas terras tradicionalmente ocupadas por indigenas,
compreendidas: 1 — a liberdade de trdnsito e acesso, por via aqudtica, aérea ou terrestre, de
militares e policias para a realizacdo de deslocamentos, estacionamentos, patrulhamento e
demais operagées ou atividades relacionadas a seguranga e integridade do territorio
nacional, & garantia da lei e da ordem e a seguranga publica; I1 — a instalagdo e manuteng@o
de unidades militares e policiais, de equipamentos para fiscalizag#io e apoio a navegagdo aérea
¢ maritima, bem como das vias de acesso e demais medidas de infra-estrutura e logistica
necessérias; III — a implantagdo de programas e projetos de controle e protegdo da fronteira
(art. 1°, ipsis litteris). E o art. 2° e seu paragrafo unico estatuem que as Forgas Armadas, por
meio do Ministério da Defesa, ¢ a Policia Federal, por meio do Ministério da Justiga,
ressalvada a hipGtese prevista no art. 3°-A deste decreto, deverfio encaminhar previamente a
Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional plano de trabalho relativo a instalagéo
de unidades militares e policiais, referido no inc. IT do art. 1°, com as especificagBes seguintes
(Redagdo dada pelo Decreto n° 6.513, de 2008): I — localizagdo; II — justificativa; III —
construgdes, com indicagfo da area a ser edificada; IV — periodo, em se tratando de instala¢des
temporarias; V — contingente ou efetivo. A Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa
Nacional podera solicitar manifestagio da FUNAI acerca de eventuais impactos em relagéo as
comunidades indigenas das localidades objeto das instalagSes militares e policiais. Essas
providéncias junto a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional e da FUNAI sdo
dispensadas no caso do art. 3°-A, assim redigido:

“Q Comando do Exército deverd instalar unidades militares permanentes, além das ja
existentes, nas terras indigenas situadas em faixa de fronteira, conforme plano de trabalho pelo
Como do Exército e submetido pelo Ministério da Defesa & aprovagdo do Presidente da
Republica (Incluido pelo Decreto n® 6.513, de 2008)”.
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Ao 3° quesito

N#o. A existéncia de terras indignas em Roraima, onde ocupam 46% do territério
estadual, nfio compromete a existéncia do ente federado. Primeiro, porque essa situagdo ja
existia antes da criag8o do Estado de Roraima, sendo antes mesmo da formag#o da Federagdo
brasileira; se os indios ja ocupavam tradicionalmente aquelas terras, e a Constitui¢io lhes
garantia e garante a posse permanente, como terras de dominio da Unifio, essa € uma
circunstancia de fato e de direito que n3o comporta solug@o diversa da que teve, qualquer que
seja suas conseqiiéncias em relagiio aquela unidade federada. Na verdade, nfio compromete a
existéncia do Estado porque os demais 54%, cerca de 120 km?, tem grande potencial
econdmico e comporta muito bem a sua populagio de 324,3 mil habitantes, que da uma
densidade demografica baixissima, em torno de 0,57 hab/km?®. A 4rea restante ainda € maior
do que diversos Estados brasileiros: Sergipe (21.910 km?), Alagoas (27.767 km?), Paraiba
(56.439 km?),quase quatro vezes mais que a Bélgica, de sorte que ainda se tem um enorme
potencial econdmico que, bem administrado, pode realizar o progresso do Estado. Dizer que o
Estado € inviavel, por causa da demarcagdio da Terra Indigena Raposa do Sol, o mesmo € que
dar argumento e fundamento para que o Estado volte a condi¢@io de Territério. O signatario
deste parecer pensa o contrario, ou seja, que o Estado nZo s6 € vidvel, como pode dar ainda
grande contribui¢do ao progresso do Brasil. E certo que o Estado sofre muita restrigio no que
tange 4 area demarcada, por que se trata de terras de dominio da Unifio, onde o Estado nada
praticamente pode fazer. Mas nfio & novidade, porque, a rigor, o Estado também nada pode

fazer nas grandes propriedades privadas do seu territorio.

E o nosso parecer.

Sio Paulo, 30 de julhs de 2008-07-28 /
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