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Resumo

Este estudo aborda a tematica indigena com o objetivo de realizar uma
analise comparativa e critica das normas juridicas relativas ao
reconhecimento do direito ao territério por parte dos povos indigenas
tomando como referéncia o Caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A abordagem metodolégica
baseou-se em uma pesquisa tedrica, com levantamento bibliogréfico,
doutrinario, legislativo, das convencdes internacionais e da literatura
nacional. Os resultados indicam um enfrentamento do STF dos direitos
indigenas com base no principio da unidade. As interpretacdes resultaram
em um novo olhar referente a necessidade de conciliar interesses da nacao,
orientando quando necessérias restricoes.

Palavras-chave: Povos Indigenas. Meio Ambiente. Patrimdnio ambiental
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Introducéo

O Brasil € um pais de dimenséo territorial consideréavel, sendo o quinto
colocado em termos continentais. Além disso, seu clima e sua formacéo
geoldgica colocam-no numa situagdo vantajosa, porgquanto permitem a
concentracdo de diversos ecossistemas e, consequentemente, de uma
importante biodiversidade.

E cedico que a biodiversidade mantém uma relacdo direta com a
diversidade cultural e esta, por sua vez, com a sociodiversidade (SANTILLI,

2005). Os povos indigenas, as comunidades remanescentes de quilombos,
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assim como as comunidades extrativistas tradicionais sao exemplos dessa
simbiose. A Amazdnia é, segundo Diegues (2007, p. 6), a regido do Brasil que
mais concentra essa diversidade - 60% das populagbes tradicionais
indigenas e nédo indigenas vivem no bioma amazénico.

Esses sujeitos tém a sua disposicdo normas juridicas ambientais, que
dao suporte a um sistema regulamentar que ampara a atual concepgao de
gue o bem ambiental cultural compde o patriménio ambiental nacional e,
consequentemente, garante aos povos e comunidades tradicionais o0 acesso a
territérios tradicionais e uma protecdo especial aos bens ambientais
localizados em seus territorios.

H& que se ressaltar que a expressdo “povos e comunidades
tradicionais” s6 foi utilizada recentemente pela legislacdo brasileiral, por
meio do Decreto n.° 6.040/07 (BRASIL, 2007). Antes as denominagdes eram
bastante variadas. A titulo de exemplo, citamos: comunidades tradicionais,
populacdes tradicionais, populacdes locais, povos tradicionais.

Neste artigo, nos propomos a trabalhar uma categoria especifica — os
povos indigenas. E verificar a garantia ao territorio por parte desses povos.
Para examinar esta a temética, partimos de duas premissas. De acordo com
nossa primeira premissa, o processo de globalizacdo utiliza a cultura como
estratégia econbmica e politica para manter o sistema capitalista.
Acreditamos entdo ser necessario pensar em novas formas de globalizacao.
Para isso, langcamos mé&o de dois conceitos de Santos (2003) - o
cosmopolitismo e o patriménio comum da humanidade.

Santos (2003, p. 437) assim define o cosmopolitismo:

[...] a solidariedade transnacional entre grupos
explorados, oprimidos ou excluidos pela globalizacdo
hegemdnica. Quer se trate de populacdes hiperlocalizadas
(e.g., os povos indigenas da cordilheira dos Andes) ou
hipertransnacionalizadas (e.g., populacdes deslocadas
pela guerra ou por grandes projetos hidrelétricos,
imigrantes ilegais na Europa ou na América do Norte),
estes grupos vivem a compreensdo do espago-tempo sem
terem sobre ela qualquer controle. O cosmopolitismo que
defendo é o cosmopolitismo do subalterno em luta contra a
subalternizacgéao.
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Quanto ao patriménio comum da humanidade, Santos (2003, p. 437)
diz abarcar temas que “[...] s6 fazem sentido em relagcdo ao globo na sua
totalidade [...]. Um exemplo s&o as questdes ambientais, nas quais se
incluem os povos e comunidades tradicionais e, portanto os povos indigenas.

De acordo com nossa segunda premissa, o0s direitos humanos
constituem um roteiro emancipatério. Defender essa premissa implica
necessariamente, segundo Santos (2003, p. 444), adotar a hermenéutica
diatopica e um multiculturalismo progressista.

A hermenéutica diatépica, de acordo com Santos (2003, p. 444), parte
do pressuposto de que “[...] os topoi [premissas de argumentacdo] de uma
dada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a
propria cultura a que pertencem”. Nesse sentido, o objetivo da hermenéutica
diatopica é ampliar a conscientizacdo dessa incompletude.

E nesse contexto que nos propomos a estudar o reconhecimento do
direito ao territério por parte dos povos indigenas. E imprescindivel fazer
referéncia & importancia do multiculturalismo progressista, por suscitar as
guestdes da diferenca, do lugar e dos direitos das minorias em relagdo a
maioria, da identidade e do seu reconhecimento. Dai a importancia de
utilizar a hermenéutica diatdpica, que pressupde o imperativo transcultural
gue garantird a povos e comunidades tradicionais o direito de serem
diferentes, pois, caso contrério, a igualdade descaracteriza-los-a.

Portanto, o Poder Publico estd obrigado a garantir o acesso de povos e
comunidades tradicionais aos territdrios e a conservar 0S recursos
ambientais localizados em seus territérios; caso contrario, estara
contribuindo para o desequilibrio ambiental. Ora, o equilibrio do meio
ambiente precisa ser garantido, por ser essencial a vida humana digna.

Nesse sentido, o presente estudo objetiva realizar uma analise
comparativa e critica das normas juridicas? relativas ao reconhecimento do
direito ao territério por parte de povos indigenas tomando como referéncia o
corddo do Supremo Tribunal Federal referente a Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, com o intuito de demonstrar que o direito a cultura - em

especial, o direito a sociodiversidade — impde ao Estado o dever de proteger
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os territorios tradicionais por meio de novos institutos e instrumentos que
nascem com base no Direito Coletivo.

Essa tarefa suscita algumas questdes. E possivel se trabalhar com os
termos “povos” e “territérios” quando nos referimos aos indios? Como se da a
protecdo dos territorios indigenas na Constituicdo Federal de 19887 Qual a
importancia da Convencdo n.° 169 para os povos indigenas? H& normas
infraconstitucionais de reconhecimento desses territdérios? Os institutos
criados sdo capazes de garantir o direito de reconhecimento ao territério por
parte de povos indigenas? H& restricbes a esses territdrios por parte dos
povos indigenas? As normas sao claras quanto aos procedimentos a serem
seguidos para identificagdo, demarcacdo e homologacdo das terras
indigenas? O que mudou apos a decisdo do STF no caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol?

Partimos das seguintes hipoteses: a) podemos utilizar os termos
“povos” e “territérios”, desde que haja clareza quanto a estarmos nos
referindo a uma abordagem antropoldgica; b) a Constituicdo trouxe protecdo
especifica aos povos indigenas; c) H&4 normas infraconstitucionais que
regulamentam o reconhecimento dos povos indigenas aos seus territérios,
mas a maior protecdo advém da Constituicdo Federal de 1988; d) Os
institutos criados sao capazes de garantir o direito do reconhecimento ao
territério por parte de povos indigenas; e) A maior parte da doutrina
considera ndo haver restricdes aos indios em relacdo aos seus territorios; f)
As normas para identificacdo, demarcagdo e homologagédo das terras
indigenas tornaram-se mais claras apds a promulgagdo do Decreto n.°
1.175/96, contudo, ainda h& aspectos suscetiveis de duvidas.

Dessa maneira, no que se refere aos objetivos especificos, pretende-se:
a) analisar a viabilidade do uso das expressfes “povos” e “territérios”
referentes aos indios no Direito Brasileiro; b) identificar como se da o
reconhecimento dos territdrios indigenas na Constituicdo Federal de 1988; c)
analisar a Convencdo n.° 169 para identificar quais direitos estéo
resguardados aos indios d) Levantar as normas infraconstitucionais que
garantem o reconhecimento aos territérios por parte dos povos indigenas; e)

Analisar criticamente os institutos disponiveis para o reconhecimento de
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territérios aos povos indigenas; f) Analisar se os procedimentos a serem
seguidos para identificacdo, demarcacdo, homologacdo das terras indigenas
sao claros; g) ldentificar por meio da decisdo do STF (BRASIL, 2009) as
orientagbes inovadoras no que se refere ao reconhecimento do acesso aos
territorios por parte dos povos indigenas.

De modo geral, a abordagem metodolégica do tema baseou-se em
uma pesquisa tedrica, com levantamento bibliografico, doutrinério,
legislativo, das convengdes internacionais e da literatura nacional.

O trabalho encontra-se dividido em oito capitulos. O primeiro capitulo
é introdutério. O segundo traz duas consideragfes preliminares sobre o
direito ao territério. O terceiro discorre sobre a protecdo constitucional dos
povos indigenas. O quarto descreve a protecdo dos povos indigenas na
Convencgao 169 da OIT. O quinto apresenta as normas infraconstitucionais
gue garantem o direito ao territério por parte dos povos indigenas. O sexto
aborda o reconhecimento do acesso ao territério por parte dos povos
indigenas. O sétimo traz uma analise do caso da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol. Por fim, no oitavo capitulo apresentam-se, de forma sintética,

as conclusoes

1. Consideracgdes Preliminares Sobre o Direito ao Territorio por Parte de
Povos e Comunidades Tradicionais

1.1. Direito ao territério no Direito internacional

Na abordagem do territério a luz do direito internacional, é preciso
inicialmente destacar os elementos constitutivos do Estado-nacgédo, que,
segundo Rezek (2002, p. 153), sdo trés: o territério, a populagéo e o governo.

O territorio esté relacionado ao espaco no qual o Estado-nacgéo exerce
sua jurisdicdo ou detém todas as competéncias para atuar sem que haja
concorréncia de qualquer outra soberania (RESEK, 2002, p. 153). A
populacdo desse Estado soberano é o conjunto das pessoas instaladas em
carater permanente sobre seu territério, que inclui uma maioria de suditos

locais e uma minoria de estrangeiros residentes.
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Ressalte-se que a comunidade nacional é a dimensdo pessoal do
Estado soberano (RESEK, 2002, p. 170). E o que faz o individuo pertencer a
determinada comunidade nacional é o nacionalismo, que nada mais é do que
o vinculo entre o Estado soberano e o individuo (RESEK, 2002, p. 171).

O terceiro elemento é o governo e esta relacionado ao poder politico
conferido ao Estado para governar. No Brasil, adota-se a forma de governo
federativa. A federacéo brasileira é formada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos municipios. Contudo, dentro da federacdo, apenas
um ente terd soberania, os demais dispbéem apenas de autonomia. A
soberania é concedida ao Estado federal: no ambito externo, é ele proprio
gue a exerce, pelo fato de ser pessoa juridica de direito publico externo;
guando atua internamente, vé-se representado pela Unido, que é quem
detém o exercicio desse poder (FIORILLO; RODRIGUES, 1997, p. 185.).

As demais unidades consideradas autdbnomas agregam-se sob a
bandeira do Estado federal, podendo receber vérias denominagdes:
provincias, estados, cantdes, republicas. Seu grau de dependéncia em
relacdo ao Estado federal também pode variar, principalmente em relacdo a
Unido a que pertencem (RESEK, 2002, p. 225).

Os Estados federados nédo tém personalidade juridica de direito
internacional publico; consequentemente, ndo dispéem de capacidade para
manifestar-se conforme sua vontade no cenario internacional (RESEK,
2002).

1.2. Direito a Territorialidade com base na Antropologia

ApOs descrever a interpretagcdo do territorio com base no Direito
Internacional, passamos a examind-la com base na Antropologia,
demonstrando a dificuldade de percepcgao dos aspectos que a compdem. Para
tal desiderato, é importante levantar as dificuldades apontadas pelos
estudiosos no uso das expressdes “povo” e “territério”.

Little (2002, p. 6), analisando a dificuldade do Estado brasileiro em
reconhecer os territérios sociais dos povos tradicionais como parte da

problemética fundiaria, aponta como principal obstaculo a relacdo do
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Estado-nacdo com o nacionalismo. O nacionalismo esta relacionado a um
espaco geografico, para o uso exclusivo dos membros de sua comunidade, e
a soberania, que postula a exclusividade do controle sobre seu territorio,
esta nas maos do Estado.

No mesmo diapaséo, Souza Filho (1999, p. 121), ao abordar a questao
dos povos indigenas, reporta-se a relutancia do poder publico, de juristas de
forma geral e dos tribunais em se referirem as terras indigenas como
territérios e aos indios como povo. Isso se d& pelo fato de as expressfes
“povo” e “territério”, somadas a soberania, anunciarem um desejo de guerra
em nome da liberdade, da independéncia.

Ha também aqueles que buscam dar interpretacdo ao artigo 4.° da
Constituicdo Federal (BRAIL, 1988a), relacionando-o com o Direito
Internacional, para justificar por que ndo se usa o0 termo “povos” para
designar os povos indigenas. De acordo com Maia (1993, p. 255-256), por
exemplo, a Constituicdo Brasileira ndo empregou a expressdo “povos
indigenas” porque a palavra “povos”, no direito internacional, estaria
vinculada ao direito politico de um governo proprio e soberano.

Em contrapartida, Souza Filho (1999, p. 80), atento aos aspectos
internacionais e nacionais, destaca a necessidade de se observarem os dois
entendimentos referentes & autodeterminagdo, com base no Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: quando usado
por organismos internacionais, o termo “povo” significa povo de um Estado,
apesar das diferengas entre os Estados; ao ser usado pelo préprio povo, com
base em uma visdo antropoldgica, liga-se a vontade coletiva de um grupo
socialmente organizado.

Ademais, complementa esse autor (SOUZA FILHO, p. 71), a
diversidade cultural obriga todos ao reconhecimento, principalmente na
América Latina, de que nédo existe pais constituido de um uUnico povo,
porquanto “[...] cada povo mantém com maior ou menor rigor sua
idiossincrasia e sua organizacgéo social e juridica”.

Na mesma senda de raciocinio, Little (2002, p. 20-21) afirma ser um
desafio para o Brasil lidar com esse cenario de culturas plurais na esfera

territorial e nos ambito legal, étnico e social. Assim sendo, ha necessidade de
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se reconhecer o direito a diferengca. O que ja tem sido feito, inclusive pelo
proprio direito internacional, por meio de tratados internacionais. Por
exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL,
1992) prevé a obrigacdo, para Estados onde existem minorias éticas,
religiosas ou linguisticas, de respeitar sua vida cultural, respeitando sua
religido e suas linguas.

De forma similar, a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Eticas, Religiosas e Linguisticas (ALTO
COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS),
adotada pela Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas na sua Resolugédo n.°
47/135, de 18 de dezembro de 1992, previu, em seu artigo 2.°, que as
minorias nacionais ou éticas, religiosas ou linguisticas tém direito de
desfrutar de sua propria cultura, de professar e praticar sua religido propria
e de praticar sua lingua livremente, sem que haja discriminagdo. Referida
Declaragdo (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS
DIREITOS HUMANOS) reconheceu também, em seu artigo 3.°, que o0s
membros de grupos minoritarios podem exercer seus direitos, de modo tanto
individual quanto coletivo.

Dessa maneira, verifica-se que, ao tentar garantir seu direito ao
territério, povos e comunidades tradicionais brasileiros desejam ter, como
cidaddos, por parte do Estado-nagdo soberano o reconhecimento do seu
modo de criar, fazer, viver e manifestar sua cultura, sem que seja
guestionada a legitimidade do Estado soberano (LITTLE, 2002, p. 20).

Em suma, o uso das expressfes “povos” e “territorios” para referir-se
aos povos e comunidades tradicionais ndo importam, em hipdtese alguma,
avocacdo de soberania, tampouco transformacdo em Estado. Povos e
comunidades tradicionais apenas pretendem ter reconhecido por parte do
Estado-nacédo o seu direito de acesso ao territdrio e aos recursos ambientais
para que possam reproduzir-se cultural, social e economicamente.

Conclui-se que inexiste conflito em relagdo ao uso desses termos, 0
gue ha é a necessidade de uma interpretagéo sistematica das normas que 0s
regulamentam, inclusive dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil,

gue compdem nosso ordenamento juridico. Portanto, o conflito é apenas
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aparente. Exatamente por isso o Brasil, ao instituir por meio do Decreto n.°
6.040/07 (BRASIL, 2007) a politica nacional de desenvolvimento sustentével
de povos e comunidades tradicionais, inseriu os termos “povos” e “territorio”,
demonstrando estar em perfeita sintonia com a abordagem antropoldgica e

com o Direito Internacional.

2. A Constituicdo Federal de 1988 e a Protecdo aos Povos e
Comunidades Tradicionais

2.1. Marco Juridico do Reconhecimento a Diferenca

Até a Constituicdo Federal de 1988, as normas juridicas de protecéo a
povos e comunidades tradicionais foram tragadas de forma fragmentada, ou
seja, por categorias. Assim, por exemplo, protegiam-se por meio de normas
juridicas especificas o0s povos indigenas, as comunidades extrativistas
tradicionais: estas por meio da Portaria do INCRA n.° 627, de 1987
(INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA, 1987)
aqueles, pela Lei n.° 6.001, de 1973 (BRASIL, 1973).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, por meio da protecdo a
cultura, o amélgama que faltava para garantir a todos o0s povos e
comunidades tradicionais o direito de se manterem diferentes. E, entdo,
necessario investigar o sentido do termo “cultura” usado pela Constituinte.

Para isso, abeberamo-nos em um estudo de Santos (2005, p.79-88)
sobre a tutela das diversidades culturais regionais a luz do sistema juridico-
ambiental. A autora informa haver dois sentidos para “cultura”. Primeiro,
como bem juridico, ou seja, o direito a cultura, a formacdo. Segundo, no

sentido antropolégico, como explica (SANTOS, 2005, p. 81):

[...] os modos de vida, os modelos de conduta, criados,
adquiridos e transmitidos para outras gera¢gdes no ambito
de um agrupamento humano determinado,
materializados através de simbolos, sdo orientados por
uma gama de valores, aceitos pelo grupo social, do que
decorre a obrigatoriedade de admitir a inexisténcia de
uma cultura superior, ou melhor do que outra, ndo sendo
permitido privilegiar uma em detrimento de outra, pelo
menos diante de uma postura democratica e plural.
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Por isso, compartilha-se a leitura feita por Santos, para quem a
Constituicao Federal de 88 albergou os dois aspectos do termo cultura. Mas,
neste trabalho, enfatizar-se-4 o aspecto antropoldgico, previsto nos artigos
215 e 216 da Constituicdo, que reconhecem o Brasil como um pais
pluriétnico e pluricultural.

O reconhecimento dos modos de ser, fazer e viver dos diversos povos e
comunidades que contribuiram no processo civilizatério nacional garante o
direito a diferenca, tanto aos povos indigenas quanto as comunidades
remanescentes de quilombos e aquelas oriundas de outros grupos.

Fica assim garantido o direito de serem e de se conservarem como
povos e comunidades tradicionais, expurgando-se de vez do sistema juridico
brasileiro qualquer tentativa de integragcdo desses povos e comunidades
tradicionais a cultura hegemoénica.

Antunes (1998, p. 139-140) ao estudar a principiologia que informa o
direito indigenista no Brasil, destaca como um dos principios a ser seguido o
reconhecimento e a protecéo, por parte do Estado, da organizagéo social, dos
costumes, das linguas, crencgas e tradicdes dos indios originarios e existentes
no territério nacional. Para ele, o significado desse principio € assegurar aos
povos indigenas o direito a diferenca. Aceitar a diferenca implica aceitar
culturas que séo diferentes da nossa (1999, p.107).

A interpretacdo que os referidos doutrinadores fazem dos povos
indigenas pode ser estendida aos demais povos e comunidades tradicionais,
com base nos artigos 215 e 216 referidos anteriormente.

Conclui-se que, somente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, foi possivel buscar uma defesa integrada para 0s povos e
comunidades tradicionais por meio do direito & cultura e pela protecdo
estendida ao patrimonio cultural imaterial, considerado como parte do meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

2.2. A Cultura como Bem Ambiental

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a Lei n.° 6.938/81

(BRASIL, 1981). Para isso, inseriu um capitulo especifico referente ao meio
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ambiente no seu artigo 225, cujo caput garante a prote¢cdo ao bem maior que
se objetiva proteger, que é o patrimdnio ambiental nacional - o meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Além disso, referida Constituicdo deixa claro que o patrimoénio
ambiental nacional € composto por bens ambientais naturais, artificiais e
culturais. Nesse sentido, Fiorillo e Rodrigues (1997, p. 53-64) informam
tratar-se de protecdo mediata e imediata e indicam a fundamentacgéo juridica
dessa protecéo.

Enquanto a protecdo do bem maior é mediata e esté prevista no caput do
artigo 225, os bens ambientais, segundo Fiorillo e Rodrigues (1997, p. 55-
64), encontram-se protegidos de forma imediata da seguinte forma: os bens
ambientais naturais no § 1.° do artigo 225, incisos | e VII; os bens ambientais
artificiais pelo artigo 182 e seguintes, pelo artigo 21, XX, e pelo artigo 5.°,
XXIII; os bens culturais nos artigos 215 e 216 e nos artigos 231 e 232, que
cuidam de forma especifica dos povos indigenas. Acrescentamos o Ato das
Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias (ADCT) n.° 68, que trata dos
remanescentes das comunidades dos quilombos.

No que diz respeito aos bens culturais, verifica-se que o § 1.° do artigo
215 da Constituicdo Federal de 1988 impbe ao Estado a obrigacdo de
proteger as manifestacfes das culturas populares, indigenas, afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional. Incluiu, portanto, além das culturas indigenas e afro-brasileiras,
outros grupos, como, por exemplo, as comunidades extrativistas tradicionais
da Amazonia.

Por outro lado, o artigo 216 define patrimoénio cultural como os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
desde que sejam portadores de referéncia a identidade, a acdo, a meméoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais estao
incluidas as formas de expressdao, os modos de criar, fazer e viver e as
criacles artisticas, cientificas e tecnoldgicas. Logo, é patente a inser¢do dos
povos indigenas, das comunidades remanescentes de quilombolas e das

comunidades extrativistas tradicionais no patrimonio cultural imaterial.
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Houve, portanto, o reconhecimento da diversidade cultural existente
no Brasil e a necessidade de harmonizar a convivéncia de grupos com
identidades culturais plurais, reforcando-se a democracia, ao ficar garantido
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, com base no principio da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Ademais, os principios da igualdade e da ndo discriminagdo, também
adotados pela Constituicdo Federal de 1988, impedem tratamento
discriminatério. O primeiro proibe a distincdo, a excluséo, a restricdo ou a
preferéncia com base nas diferencas de raga, sexo, dados culturais ou
situacdes econdmicas; ja o segundo estéa relacionado ao direito a diferencga,
ou seja, ao direito ao reconhecimento da propria identidade cultural.

Infere-se, portanto, com base na interpretacdo sistemética da
Constituicdo Federal de 1988, que, ao analisar o acesso a territdrios por
parte de povos e comunidades tradicionais, bem como as relacdes juridicas
dos bens localizados nesses territorios, esta-se abordando o patrimdnio
ambiental nacional e, consequentemente, os bens que o compdem.

N&o resta, assim, dudvida de que povos e comunidades tradicionais
encontram-se protegidos como parte do patrimonio ambiental nacional,
compondo o patrimonio ambiental cultural imaterial. Para a manutencéo
desse patrimbénio, é imprescindivel que o Poder Publico garanta o
reconhecimento do acesso aos territérios e aos recursos ambientais

localizados nesses territorios.

2.3. Terras Indigenas na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicédo Federal de 1988 trouxe os elementos identificadores da
terra indigena. Os mesmos estdo dispostos no caput do artigo 231, e §1.°,
gue dispoe:

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

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

Verifica-se que no caput encontramos o reconhecimento constitucional
aos indios do direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Em seguida, no 81.° o constituinte fez questao de especificar o que sao terras
tradicionalmente ocupadas, onde inseriu quatro elementos imprescindiveis:
habitagdo em carater permanente, utilizadas para suas atividades
produtivas; imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais; e as
necessaria a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicoes.

Aqui nos servimos da teoria dos circulos concéntricos do ministro
Nelson Jobim, para quem o nucleo do primeiro elemento esta na expresséo
“habitadas”, que nos informa tratar-se de uma habitacdo permanente,
portanto qualificada, sem qualquer possibilidade de subjetividade.

Referente ao segundo elemento ele indica como central a expressao
“atividades produtivas”. Também considerara com grau de objetividade
evidente.

O terceiro elemento tem como chave a expressao recursos ambientais,
para os quais sdo agregados segundo o ministro Nelson Jobim trés juizos de
valor: imprescindibilidade, necessariedade e bem-estar. Nesse caso,
considera haver um certo grau de subjetividade, mas s&o conceitos possiveis
de serem averiguados por meio de pesquisa de campo e dados objetivos.

Referente ao dltimo elemento considera chave a expresséao;
“reproducdo fisica e cultural”. Para o ministro Jobin exige o juizo de
necessariedade e também um juizo antropoldgico.

O ministro Jobin considera que o conceito de terra indigena no Brasil
é integrado por quatro universos que se interpenetram e se complementam.
E quando propde a utilizagdo da imagem de quatro circulos concéntricos,
gue bem demonstra a integracéo e dependéncia dos elementos que compde o
conceito de terra indigena. E, ha énfase quanto a possibilidade de aferi¢do de
cada um desses elementos, com maior ou menor grau de subjetividade,

apoiado por estudos antropolégicos.
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A grande inovacdo da teoria dos circulos concéntricos foi buscar
desassociar a utilizagdo do advérbio “tradicionalmente” do conceito de posse
imemorial e, relaciona-lo com o conceito de formas tradicionais de ocupacéo.
Ainda, que o juizo histoérico seja imprescindivel a elucidacdo dos circulos,
principalmente daqueles que se reportam as atividades produtivas e a
reproducéo fisica e cultural.

De acordo com essa teoria podemos concluir que a base legal passa a
ser o direito originario as terras tradicionalmente ocupadas, desde que
preenchidos os elementos dos circulos concéntricos.

A teoria dos circulos concéntricos reforca nossa tese de que a
Constituicdo Federal ao se reportar a terra indigena na verdade esti se
reportando a territorio, pois é fundamental assegurar o direito de acesso aos
territérios tradicionais, afinal, sdo eles que, asseguram a reproducao
cultural, social e econémica desses povos e comunidades.

Para Almeida (2006, 101-102) a territorialidade “[...] funciona como
fator de identificacdo, defesa e forca. Lacos solidarios de ajuda mdudtua
informam um conjunto de regras firmadas sobre uma base fisica comum,

essencial e inalienéavel [...]".

3. A Convencéo N.° 169 Da OIT e sua Forte Relagdo com a Garantia dos

Territérios para os Povos e Comunidades Tradicionais

Os tratados internacionais ratificados pelo Brasil que versam sobre
direitos humanos estao sendo interpretados, de acordo com deciséo do STF,
como integrantes do direito constitucional material, por conta do artigo 5.°, §
2.9, da Constituicdo (BRASIL, 1988a). Dessa forma, incluiu-se a abordagem
da Convencgao n.° 169 da OIT, da qual o Brasil faz parte, uma vez que esse
acordo — que trata sobre povos indigenas e tribais — garantiu o direito desses
povos a seus territorios.

Inicialmente, é conveniente identificar os povos indigenas como
sujeitos dessa Convencdo, presentes na Parte 1, artigo 1.°, letra “(b)”

(BRASIL, 2004a) do item 1, que trata dos povos que ja habitavam o pais na
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época da conquista ou da colonizacdo, e conservaram suas proprias
instituicdes sociais, econémicas, culturais e politicas.

A referida Convencdo traz na Parte Il, artigos 13 a 19, o
reconhecimento do direito ao territério. Embora a Convencéo use o termo
“terra” em alguns desses artigos, bem como no titulo da Parte Il, refere-se,
na verdade, ndo a terra, mas ao territorio.

Igualmente, esta explicito na Convencédo (BRASIL, 2004a), no artigo
13, item 2, que o uso do termo “terras” nos artigos 15 el16 devera abranger o
conceito de territorios, englobando, portanto, a totalidade do habitat das
regides ocupadas pelos povos em questdao ou utilizadas de alguma outra
forma. O artigo 14, item 1, ultima parte (BRASIL, 2004a), também reforca a
guestdo da territorialidade, pois faz referéncia, ndo somente as areas que
povos e comunidades tradicionais ocupam, mas também aquelas que por
eles sao utilizadas de outras formas, por exemplo, para caga, rituais
religiosos, agricultura.

A Convencédo (BRASIL, 2004), em seu artigo 14, item 1, imp0s aos
Estados-partes o dever de respeitar as terras ou os territorios ocupados ou
utilizados de alguma maneira por esses povos e comunidades em fungao da
importéancia desses espacos para suas culturas, dando énfase aos aspectos
coletivos dessa relagao.

A Convencao (BRASIL, 2004) imp6s ainda aos Estados-partes, nesse
mesmo artigo e item, o dever de reconhecer, para os povos e comunidades
tradicionais, os direitos de propriedade e de posse das terras que eles
ocupem tradicionalmente e das que nao estiverem exclusivamente ocupadas,
mas venham sendo utilizadas para o desenvolvimento de suas atividades
tradicionais e de subsisténcia.

Verifica-se aqui também a referéncia a territorios, e ndo a terras. O
instituto da propriedade e o da posse sao considerados pela Convengao como
os institutos juridicos ideais para a garantia desses territorios. Mais a frente,
a Convencao passa a tratar esses institutos como direitos, ao impor aos
Estados a adequacdo de medidas que garantam a protegcao efetiva desses

direitos (propriedade e posse).
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A Convencdo proibe a remocao dos povos e comunidades tradicionais
de seus territérios. Essa remocgdo sO podera ocorrer excepcionalmente.
Garante também o respeito as modalidades de transmissdo dos direitos
sobre a terra, e, se houver previsdao de alienagdo ou de outra forma de
transmisséo de suas terras, 0os povos e comunidades tradicionais deveréo ser
consultados.

Por fim, previu ainda a Convencéo o dever de sancionar toda intruséo
n&o autorizada nesses territorios, além de programas agrarios em condigfes
equivalentes as das desfrutadas por outros setores, quando as terras nao
forem suficientes e para que aqueles grupos possam desenvolver-se. Infere-
se que a Convencgéo atribuiu ao Estado o papel de guardido dos povos e

comunidades tradicionais.

4. Normas Juridicas Infraconstitucionais que Garantem o Direito ao

Territério por Parte de Povos e Comunidades Tradicionais

Atualmente, a norma juridica que garante a todos 0s povos e
comunidades tradicionais o direito ao territorio, independentemente da
categoria a que pertencam, é o Decreto n.° 6.040/07 (BRASIL, 2007a), que
regulamentou a politica nacional de desenvolvimento de povos e
comunidades tradicionais. O objetivo geral dessa politica, previsto no artigo
2.° desse Decreto, é promover, de forma sustentavel, o desenvolvimento dos
povos e comunidades tradicionais, reconhecendo, fortalecendo e garantindo
seus direitos territoriais, sociais, ambientais, econémicos e culturais, e, ao
mesmo tempo, respeitando e valorizando sua identidade, suas formas de
organizagao e suas instituicdes.

Ademais, um dos objetivos especificos do Decreto n.° 6.040/07 é a
obrigacdo de garantir aos povos e comunidades tradicionais seus territorios
e 0 acesso aos recursos naturais que tradicionalmente utilizam para sua
reproducdo fisica, cultural e econémica (2007a). Portanto, o Poder Publico
esta obrigado a reconhecer e a garantir o direito aos territérios por parte de

povos e comunidades tradicionais.
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Além da protecdo geral, algumas categorias receberam protecao
especial por meio de leis especificas. Os povos indigenas, pelo Estatuto do
indio, Lei n.° 6.001/73 (BRASIL, 1973), que dedicou o capitulo Il a este fim
— Das Terras dos indios.

Para o presente trabalho, interessam apenas as terras previstas no
capitulo Il - Das Terras Ocupadas (OLIVEIRA FILHO, 1987, p. 9). De acordo
com o artigo 22 do referido Estatuto, essas terras foram destinadas a posse
permanente dos indios. E j& a época foram consideradas como bens
inalienaveis da Uni&o, por meio do paragrafo unico do artigo 22.

Por fim, o Estatuto Indigena, em seu artigo 23 (BRASIL, 1973),
informou quais seriam essas areas, conforme descritas a seguir: “Considera-
se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da terra, que, de acordo com
0S usos, costumes e tradigfes tribais, detém [sic] e onde habita ou exerce
atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente util”.

H& que se destacar ainda o Decreto n.° 1.775/96 (BRASIL, 1996), que
passou a dispor integralmente sobre os procedimentos administrativos de

reconhecimento do acesso ao territorio por parte dos povos indigenas.

5. Reconhecimento do Acesso ao Territério por parte dos Povos
Indigenas

5.1. Institutos e Instrumentos Juridicos que Garantem o Acesso ao
Territério por Parte de Povos Indigenas

O arranjo juridico construido para garantir o acesso ao territorio por
parte dos povos indigenas foi inovador (MENDES, 2002, p. 13). Por isso
provocou muitas reflexdes no dmbito juridico, principalmente com foco em
dois institutos tradicionais do direito civil: a propriedade e a posse, que
passaram a ser confrontadas com o direito origindrio e com a posse
permanente.

Os doutrinadores advertem que n&o se pode comparar a posse
permanente dos indios com a posse civil. Para Silva (1999), quando a
Constituicéo refere-se a posse permanente, ndo o faz como um pressuposto
de volta ao passado; ao contrario, protege as terras indigenas para o futuro,

tornando-as inclusive inalienaveis e indisponiveis. O autor complementa,
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afirmando que a Constituicdo assim faz com base no direito originario, ou
seja, a posse € permanente porque preexiste a posse mesma.

Ademais, no que diz respeito ao direito de propriedade, a Constituicéo
Federal de 88 declarou, por meio do artigo 20, inciso XlI (BRASIL, 1988a),
gue as terras indigenas seriam de propriedade da Unido. Contudo, embora a
Unido seja a proprietéria das terras indigenas, delas ndo podera usar, gozar,
nem dispor, porquanto seu UsO e seu gozo pertencem aos povos indigenas de
forma permanente, trata-se de destinacdo constitucional.

N&o obstante, verifica-se que os povos indigenas, apesar de poderem
usar e gozar dessas terras, delas também n&o poderéo dispor, por ndo serem
proprietarios, também n&o poderdo transferir a posse, salvo por
hereditariedade, entendida como uma decorréncia da condi¢ao de ser indio e
nao da sucessdo em si. Essas medidas foram tomadas a fim de proteger seus
territorios pelo fato de eles serem imprescindiveis ao desenvolvimento
econdémico, social, cultural e ambiental dos povos indigenas.

Observa-se a complexidade do arranjo juridico para garantir os
territorios dos povos indigenas. Santilli (1999, p. 45) afirma, por exemplo, que
as terras indigenas sao terras publicas com finalidades especiais, assumindo,
portanto, serem de propriedade da Uniao.

Tourinho Neto (1993, p. 39) considera que as terras indigenas séo
bens publicos dominicais, por estarem incluidas nos bens da Unido no artigo
20 da Constituicdo. Como bens publicos, sdo imprescritiveis, impenhoraveis
e ndo sujeitas a usucapido ou a qualquer oneragdo, como dispde o artigo
231, § 4.°, da Constituicdo Federal.

Souza Filho (1999, p. 123) considera tratar-se de uma relacdo juridica
diferente da convencional estabelecida pelo direito civil. Para ele, a terra
indigena néo € terra publica nem privada, também n&o se encaixa no direito
de propriedade.

A posse permanente garantida aos indigenas em relacdo a essas terras
também difere das posses que compdem o ordenamento juridico brasileiro,
conhecidas como posse civil® e posse agraria4, conforme fundamentacéo

doutrinaria, a qual passamos a explanar.
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E cedico que a Constituicdo, ao reconhecer os direitos originarios em
relacdo as terras indigenas, admite tratar-se de direitos anteriores a criagéo
do Estado brasileiro. Contudo, as criticas & posse permanente dos povos
indigenas foram reforcadas ao se contrapor o direito originario deles ao
instituto da posse civil e até da posse agraria. Sustenta-se que o direito
originario dos indios esta relacionado, ndo ao direito de propriedade, mas a
territorialidade. A posse permanente possui seu fundamento no direito
originario, e ndo na propriedade, diferindo, por isso, da posse civil e da posse
agraria, ambas fundadas no direito de propriedade privada.

As posses civis e agrarias, de acordo com sua regulamentacéo,
necessitam de legitimacado, pois s6 se pode ter a posse dos bens que nunca
tiveram dono ou daqueles que foram abandonados pelo antigo dono. Como a
posse permanente possui seu fundamento no direito originario®, claro esta
gue ndo se podera falar de legitimidade, porque se estdo falando de terras
gue sempre tiveram donos — os povos indigenas (BENATTI, 2003).

Outra distingédo citada por Souza Filho (1999, p.123) é o fato de a
posse permanente poder ser usufruida coletivamente, enquanto as demais
serdo usufruidas individualmente, ou seja, com exclusividade.

Nota-se que a Constituicdo de 88 criou novos institutos juridicos para
resguardar direitos coletivos, distintos, portanto, dos demais, criados para
regulamentar relacbes privadas. Nesse sentido, ndao ha como encontrar no
direito civil ou mesmo no direito agrario amparo para essa nova realidade. Por
iSso, muitas vezes os doutrinadores referem-se a esses novos institutos como
sui generis, por fugirem as regras desenhadas para as relagfes juridicas
privadas.

Por essa concepgdo, sustenta-se que nem o direito originario é direito
de propriedade, nem a posse permanente podera ser comparada as demais
posses. Quando se reconhece que as terras indigenas sdo bens da Uniéo,
elas devem ser entendidas como bem publico registrado no nome da Uni&o.
Contudo, de todos os direitos relacionados a propriedade, o Unico que
sobreviveu foi o de reivindicar as terras de quem as detenha injustamente.

Nesse sentido, concorda-se com Sousa Filho, para quem as terras publicas
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nao se enquadram em nenhuma das categorias existentes’, pois se trata de
uma categoria de terra publica especial.

Isso se deu pelo fato de a Constituicdo Federal de 88 ter inserido
direito de igual valor - o direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente os povos indigenas ocupam - e ter destinado tais terras a
sua posse permanente. Ainda que a Constituicdo Federal tenha reconhecido
as terras indigenas como de propriedade da Uni&o, impds a esta a obrigacéo
de garantir o uso e 0 gozo aos povos indigenas, com base no direito
originario. Por isso, 0s povos indigenas poderdo usufruir de suas terras, por
meio de um novo instituto criado com o objetivo de atender a essa
peculiaridade - a posse permanente. Esse novo instituto concretizar-se-4
com base no usufruto indigena; logo, o direito a territorialidade esta
garantido.

O direito originario dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam garante o direito ao territorio e faz com que sejam nulos e extintos,
ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacéo,
o dominio e a posse das terras indigenas, conforme previsdo no artigo 231, §
6.°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Além disso, a Constituicdo, em seu artigo 231, § 5.° e § 6.2, garante
também aos grupos indigenas a sua n&do remocdo de suas terras, salvo ad
referendum do Congresso Nacional, apenas em caso de catastrofe ou de
epidemia, desde que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, ap6s deliberacdo do Congresso Nacional. Cessado o risco,
¢ garantido o seu retorno imediato (BRASIL, 1988).

Nesse caso, além de afastar o receio de alguns, quanto a integridade
do territorio nacional, garantiu os direitos primarios dos indios em relacéo
aos seus territorios e ainda obrigou a Unido a garantir o uso e 0 gozo aos
indios por meio da posse permanente e do usufruto indigena.

Imp6s também a Unido a obrigacdo da defesa desses territorios,
segundo Marcio Santilli (1999), tanto pela obrigacdo de defender os povos
indigenas, quanto pela obrigagéo de defender seu proprio patrimonio.

Além disso, sustenta-se que essa protecdo esta diretamente

by

relacionada a obrigacdo do Poder PuUblico em relagdo ao patrimonio
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ambiental nacional - o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado -, porque
composto pelo bem ambiental cultural, do qual povos e comunidades
tradicionais fazem parte. E a sobrevivéncia desses povos esta diretamente
relacionada a protec&o dos seus territorios.

Marcio Santilli (1999) considera que o fato de outros paises garantirem
o direito de dominio e de posse das terras indigenas aos povos indigenas nao
os coloca em melhores condigdes, pois, quando o constituinte declarou que
as terras indigenas sédo inalienaveis, fez com que diluisse consideravelmente
a diferenca entre dominio e posse permanente. Ademais, tornou essas terras
indisponiveis e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

Infere-se, portanto, que o Brasil foi criativo no arranjo juridico em
relagdo aos povos indigenas, utilizando inclusive institutos distintos dos
sugeridos pela Convencédo n.° 169 da OIT, porém de importancia igual ou
superior ao previsto na Convencdo. O arranjo juridico brasileiro é de igual
importancia porque a esséncia da protec¢do inserida na Convencao é garantir
a esses povos 0 acesso ao territorio, e o Brasil o fez, estando obrigado a
reconhecer os territorios e a destina-los para sempre aos povos indigenas. O
arranjo juridico brasileiro superou o previsto na Convengéo ao ter tornado
esses territérios indisponiveis, ou seja, retirou-os do mercado e exterminou
de vez a estratégia de integracdo desses povos a cultura hegeménica. Ainda,
ao manter o dominio, o Brasil também estara obrigado a cuidar desse
patriménio, que é ao mesmo tempo seu (publico), dos povos e comunidades

tradicionais (coletivo) e de toda a humanidade (difuso).

5.2. Procedimentos Administrativos de Reconhecimento as Terras

Indigenas por parte dos Povos Indigenas

O o6rgado competente para regularizar a situacdo fundiéria das
comunidades indigenas é a FUNAI. O processo administrativo de
reconhecimento da-se em quatro fases: identificacdo, demarcacéao,
homologacéo e registro (1996a).

A identificacdo exige estudo, que sera realizado por um grupo de

técnicos especializados, coordenado por um antropdélogo e composto
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preferencialmente por funcionarios da FUNAI. Eles elaborardo um relatorio
gue sera encaminhado ao presidente da FUNAI, o qual podera desaprova-lo;
para isso tera de fundamentar sua decisdo e também prescrever diligéncias a
serem realizadas no prazo maximo de 90 dias.

Caso o relatorio seja aprovado pelo presidente, ele tera o prazo de 15
dias para publicar um resumo do relatério no Diario Oficial da Unido (DOU)
e no Diario Oficial da unidade federada, devendo também afixar um
documento na sede da prefeitura local.

Do inicio desse procedimento até 90 dias ap6s a publicacdo do
relatério, todo interessado podera manifestar-se sobre ele. Encerrado esse
prazo, a FUNAI ter4 60 dias para elaborar pareceres sobre as manifestacoes
e posteriormente deverd encaminhar o processo ao ministro da Justica.

O ministro da Justica tera o prazo de 30 dias para publicar portaria
declarando os limites da terra indigena e determinando a FUNAI sua
demarcacgdo, que promovera a demarcacdo fisica da area e em seguida
encaminhard os procedimentos ao presidente da Republica, para
homologacéo.

A homologacdo deveréd ser feita por meio de decreto, no prazo de 30
dias. Por fim, o processo retorna a FUNAI, que tera o prazo de 30 dias apoés a
homologacdo para realizar o registro da terra indigena no Cartdrio de

Patriménio da Uniédo (CPU) e no cartoério do imoével da comarca.

5.3. Procedimento para Remocdo de Terceiros Ocupantes de Terras

Indigenas Declaradas

A remocéo de terceiros ocupantes de terras indigenas declaradas € um
procedimento paralelo ao processo formal de reconhecimento do direito
territorial indigena. O Governo esta obrigado a retirar terceiros que estejam
ocupando esses territorios, ainda que de boa-fé.

Caso a ocupacdo seja comprovadamente de boa-fé, caberd aos
ocupantes indenizacdes por parte do Governo pelas benfeitorias que tenham
realizado. Esses calculos incluir@o somente as benfeitorias, jamais poderéo

incluir valores da terra ou dos titulos, pois, conforme previsao
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constitucional, os indios tém direito originario as terras tradicionalmente
ocupadas, portanto anteriores ao proprio direito. Além disso, essas
ocupacg0Oes sdo consideradas como atos nulos pela propria Constituicao.

O procedimento para a retirada de terceiros tem inicio ainda no
processo de identificacdo das terras indigenas por meio do levantamento
cadastral e cartorial e com a avaliacdo das possiveis benfeitorias desses
ocupantes de boa-fé para fins de indenizacéo.

Existe na FUNAI uma Comissdo de Sindicancia Permanente,
encarregada de aferir se a ocupacdo é de boa-fé, ou seja, antiga - de
preferéncia anterior & portaria declaratoria ou a divulgacéo dos estudos da
FUNAI -, se é pacifica e se nado foi fruto de esbulho ou conseguida por
gualquer procedimento condenavel.

Com a publicacdo da Portaria Declaratéria do ministro da Justica, a
FUNAI esta apta a proceder ao pagamento das indenizagBes devidas aos
ocupantes de boa-fé, que terdo o prazo de 60 a 120 dias para retirar-se da
terra indigena. Os que forem considerados clientes da reforma agraria teréo

direito a reassentamento pelo INCRA.

6. O Caso Terra Indigena Raposa Serra do Sol: Direitos e Restri¢gdes

Embora haja previsdo legal do direito originario dos povos indigenas
sobre as terras que tradicionalmente ocupam e mesmo considerados nulos os
atos que tenham por objeto a ocupacéo, o dominio e a posse dessas terras,
verificam-se seérios conflitos levados ao Poder Judiciario. O caso Terra
Indigena Serra do Sol retrata mais um desses conflitos, que por ter natureza
federativa do conflito entre partes, deflagrou a incidéncia da competéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF).

Utilizamos este caso para analise pelo fato do mesmo ter tido
repercussao nacional e principalmente pela inovagdo nos argumentos e
orientagbes encaminhadas pelo STF referente ndo apenas a este caso, mas a
futuras interpretagfes relacionadas ao reconhecimento aos indios do direito
originario das terras que tradicionalmente ocupam. Embora o caso verse

também sobre aspectos relacionados a uso de recursos ambientais,
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arrendamento, o artigo sera concentrado nos aspectos referentes ao direito
dos indios sobre seus territérios. A peticdo que deu origem a Ac¢éo Popular foi
a de n.° 3.388 RORAIMA.

6.1. ConsideragOes Preliminares ao Ndo Uso das Expressdes “Povos” e
“Territorios”

Verificou-se nos argumentos utilizados pelo STF que ndo houve por
parte dos nossos legisladores o emprego da expressédo povo e territério para
gue ndo pairassem duvidas sobre a utilizacdo do referido termo, pois quando
empregados para se reportar ao Estado-nacgdo indica poderes politicos no
ambito externo, ou seja, internacional.

Contudo, verifica-se claramente que referidos termos possuem
significados distintos, conforme abordado no item 2 deste artigo ao se reportar
a aspectos politicos-juridicos estamos abordando sobre os componentes do
Estado brasileiro e, quando usado para se reportar ao indios estamos nos
referindo a aspectos antropolégicos.

Nesse sentido, ndo sdo poucas as vezes que 0s proprios ministros
fizeram referéncia as terras indigenas como territérios, assim como o préprio
Decreto n.° 6.040/2007 reportou-se ao termo territério, tendo inclusive
definido seu significado. At¢é mesmo a Convencdo 160 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) também traz referéncia aos dois termos, terra
e territério. Portanto, ndo ha duvidas quanto a possibilidade de utilizacdo
desses termos com conotacdes totalmente dispares, com seus significados

claros.

6.2. Teoria do Fato Indigena como Base Para ldentificagcdo das Terras

Indigenas

O ministro Direito trabalha a teoria do fato indigena. Reporta-se aos
mesmos elementos da teoria dos circulos concéntricos do ministro Nelson
Jobim. Contudo, trabalha os elementos como fatos possiveis de serem

comprovados por meios de métodos cientificos, utilizados pela antropologia. A
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comprovacao cientifica dos fatos é que dard ao Poder Publico a base para
identificacdo e demarcacgédo das terras indigenas.

De acordo com o ministro para a teoria do fato indigena basta a
comprovagdo dos quatro elementos, dispensando consideracdes sobre a
ocupacao imemorial, uma vez que a constitui¢cdo inseriu um marco temporal —
0 ano de sua promulgagéo. Para o ministro deve-se fazer essa diferenca, pois
h& que se comprovar uma presencga constante e persistente nessas terras. E
mais, terras abandonadas n&o sdo consideradas como indigenas, conforme
sumula n.° 650 do STF. A referida teoria segundo seu autor “dispensa
consideracdes sobre a idade da ocupacao, exige, repito, a demarcagao da
presenca constante e persistente dos indios na area em questdo, o que é
tarefa dos documentos produzidos no processo de regularizagdo.” (BRASIL,
2009, p. 385).

Verifica-se que o ministro Direito seguiu a mesma linha de raciocinio do
ministro Nelson Jobim, que buscou desassociar a utilizacdo do advérbio
“tradicionalmente” do conceito de posse imemorial e, relaciona-lo com o
conceito de formas tradicionais de ocupacgdo. Ainda, que o0 juizo historico
seja imprescindivel a elucidacéo dos circulos.

Sob essas argumentacgbes ele propbde a utilizagdo da teoria do fato
indigena em substituicdo a teoria do indigenato. Segundo o ministro esta
escolha “prestigia a seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas
de uma investigacdo imemorial da ocupacdo indigena.” (BRASIL, 2009, p.
381).

Levando em consideragdo a necessidade da utilizacdo de métodos
cientificos da antropologia para identificacdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas e tendo como referéncia a comprovacédo dos
fatos o ministro Direito considera necesséaria a participacdo de pelo menos
trés antropdlogos nesse processo. Seria uma forma de evitar que a preé-
concepgles pessoais de um uUnico antropdlogo possa influenciar todo o
trabalho. Também considera a presenca de outros especialistas nesta
comissdo importante objetivando enriquecer e dar maior sustentacgéo

cientifica aos estudos.
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6.3. Procedimentos de Identificacdo, Reconhecimento, Demarcacdo e

Registro das Terras Indigenas

Alguns aspectos foram questionados quanto a esses procedimentos que

merecem analise.

6.3.1. Indiscutivel Constitucionalidade do Decreto n.° 1.775/96

N&o foram poucas as acdes judiciais que buscaram a declaragcdo da
inconstitucionalidade do Decreto n.° 1.775/96. Este decreto substituiu o
Decreto n.° 22/91 pelo fato deste nao ter trazido a previséo para ampla defesa
e contraditério no processo administrativo de demarcacdo das terras
indigenas.

Portanto o Decreto n.° 1.775/96 objetivou sanar referida lacuna, tendo
inclusive estendido o prazo aos interessados nas demarcagbes de terras
indigenas em curso, cujo decreto homologatdrio ainda néo tivesse sido objeto
de registro em cartorio imobiliario ou na Secretaria do Patrimdnio da Unido
(SPU) do Ministério da Fazenda, concedendo-lhes o prazo de 90 (noventa) dias
para manifestacdo em procedimento administrativo.

Assim, para o STF ndo h& que se falar em inconstitucionalidade do
Decreto n.° 1.775/96, citamos como exemplo, algumas decisdes recentes, tais
como: em 2001 o Mandado de Segurancga n.° 21.892-4 — Mato Grosso do Sul;
em 2004 o Mandado de Segurancga n.° 21.660-3 - Distrito Federal, em 2005 o
Mando de Seguranca n.° 24.045-8 - Distrito Federal; em 2007 o Mandado de
Segurancga n.° 21.896-7 - Paraiba; em 2010 a Tutela Antecipada — Referendo
na Ac¢do Civil Originaria n.° 1.383 - Mato Grosso do Sul; em 2011 Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga n.° 26.212 - Distrito Federal.

Em destague fazemos referéncia para o Mandado de Seguranca n.°
25.483-1 - Distrito Federal para o ao ano de 2007, por dizer respeito a Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, quando também se posiciona favoravelmente a
constitucionalidade do Decreto n.° 1.775/96. Dessa forma, ndo assiste razao
ao autor da Peticéo n.° 3.388 — Roraima em 2009, incluir como parte de seu

pleito na Acdo Popular referente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol a
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inconstitucionalidade do decreto em questdo. Tendo sido indeferido seu pleito,

trata-se de decisdo pacifica no STF a constitucionalidade do mesmo.

6.3.2. Admissibilidade de Divergéncia de Areas entre a Portaria e o

Decreto

Conforme abordado no item 6.2. deste artigo dentre os procedimentos
de identificacdo das terras indigenas consta 0 momento em que o ministro da
Justica de posse do relatorio e tendo aprovado o mesmo, tera o prazo de 30
dias para publicar portaria declarando os limites da terra indigena e
determinando & FUNAI sua demarcacao.

A demarcacdo fisica da area que fica sob a responsabilidade da
FUNAI, uma vez concluida deverda ser encaminhada ao presidente da
Republica, para homologagéo.

No caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol o autor da Acéo
Popular questiona a divergéncia na &rea prevista na Portaria que declarou os
limites da referida terra indigena e no Decreto que a homologou.

Contudo, referido questionamento também n&o é novo, pois ainda no
ano de 2007 houve questionamento similar ao STF por meio do Mandado de
Seguranca n.° 21.896-7 - Paraiba. Na ocasido, a questdo foi amplamente
discutida e esclarecida, tendo resultado no seguinte entendimento do STF:
“1. No que tange a declaracdo dos limites e superficie da terra indigena a ser
demarcada, é possivel haver diferenca entre area e perimetro estabelecidos
pela Portaria do Ministério da Justica e aqueles constantes do decreto
presidéncia.”

A argumentacdo do STF pode ser colhida no voto-vista do ministro
Joaquim Barbosa que se reporta ao fato do procedimento para o
reconhecimento das terras indigenas possuirem atos distintos e
complementares. No caso, a Portaria tem como base levantamento
preliminar, sendo este estudo que embasa a elaboragdo da Portaria.

Contudo, posteriormente é feita a demarcacéo fisica da terra. Trata-se do
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momento em que se materializam os limites da terra
indigena, dentro daqueles parametros postos inicialmente
na portaria ministerial. Nessa fase de demarcacao fisica,
se os limites recairem, por exemplo, sobre estradas e
linhas secas (vale dizer, se o limite n&o incidir em
acidente geografico ou estrada), sera necessaria a
realizacdo de levantamento topografico e geodésido, para
implantacdo de marcos e placas indicativas.

Assim, como a precisa indicacdo das coordenadas
geograficas e a definitiva medicdo da area s6 se dao em
momento posterior ao da expedicdo da portaria — porque
advém, como resultado final, da demarcacéo fisica, na
qual sdo apresentados cartografia internacional -, é
natural que nao haja perfeita correspondéncia entre
aqueles parametros iniciais (constantes da ja aludida
portaria) e agueles mencionados no decreto presidencial.

No caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol o STF manteve esse
entendimento. O voto do ministro Direito para quem essa diferencga: “trata-se
de consequéncia possivel da medicao realizada apos a fixacdo dos marcos e a
atualizacdo do mapa e do memorial descritivo.” Portanto, aqui também néo

assiste razéo ao autor da Agao Popular.

6.3.3. Fica vedada a ampliacdo da terra indigena ja demarcada

Ainda referente ao processo de demarcagdo uma das orientagdes com
repercussao significativa para o futuro foi a proibicdo de ampliacdo de terras
indigenas ja demarcadas.

O STF levou em consideracdo mais uma vez a teoria do fato indigena,
pois uma vez comprovado cientificamente os fatos ndo havera mais espaco
para revisdo dessa area. Segundo o ministro Direito haveria precluséo
administrativa. Exatamente por ter cumprido todas as exigéncias a partir de
procedimentos regularmente instaurados, inclusive com observancia do
contraditério. Assim, apés a homologacdo das terras indigenas resulta a
consolidagéo de direitos individuais e/ou publicos. Sendo que esses direitos
limitariam o da Administracdo Publica a uma aplicacdo absoluta do poder-
dever de revisédo dos seus atos. Sustenta-se legalmente na Lei n.° 9.784/99 e
na Sumula n.° 473 do STF.
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6.4. O Principio da Unidade como a Base para Resolucdo do Caso da

Terra Indigena Raposa Serra do Sol

Para o ministro Menezes Direito a Constituicdo contempla uma
pluralidade de interesses, que forma um todo unitario, fundamento de toda
ordem juridica e do sistema que ndo admite nem a instabilidade nem a
autonegacdo (BRASIL, 2009, p. 405). O grande desafio, portanto, estid na
busca desse equilibrio entre todos os interesses que o compdem.

Infere-se que o STF buscou uma interpretagcéo orientado pelo principio
da unidade da Constituicdo onde ndo ha valores superiores ou inferiores, mas
complementares, buscando garantir a0 mesmo tempo a protegcdo e
preservacao dos indios e da sua cultura e os interesse publicos de ordem
nacional.

Nesse sentido, foi inovador na sua interpretagdo ao decidir criar um

marco decisorio ao estabelecer no dizer do Ministro Direito que:

Ao contrario do que sustentam alguns defensores de um
carater absoluto dos direitos indigenas, estes sdo, em
verdade, uma das diversas expressdes do interesse
publico de ambito nacional. A nacdo brasileira interessa,
sem duavida, a protecdo e a preservacdo dos interesses
indigenas, mas interessa também a preservacdo do meio
ambiente e da seguranca de nossas fronteiras além de
outros interesses publicos representados pela Unidao,
como prevé literalmente o art. 231 da Constituicdo da
Republica. E importante identificar tais interesses para
que o estatuto juridico das comunidades indigenas possa
ser de uma vez por todas definido considerando a
disciplina constitucional. (BRASIL, p. 404)

Sendo esta a opgédo do STF que decidiu impor orientagbes a serem
cumpridas nédo apenas referente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, mas
como bem colocou o ministro Direito no seu voto: “A decisdo adotada neste
caso certamente vai consolidar o entendimento da Suprema Corte sobre o
procedimento demarcatdrio com repercussdo também para o futuro. Dai a
necessidade do dispositivo explicitar a natureza do usufruto constitucional e

seu alcance.”
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Abaixo uma analise dos aspectos da decisdo mais diretamente ligada
as direito originario dos indios a terras ocupadas tradicionalmente, sem,

contudo entrar nos aspectos do uso dos recursos ambientais.

6. 4.1. Terras Indigenas Sobrepostas a Faixas de Fronteiras

Esta decisdo referente as terras indigenas localizadas em faixas de
fronteiras ter4 grande repercussdo no Estado brasileiro, pois hoje cento e
oitenta e sete (187) terras indigenas estdo localizadas nessas faixas,
correspondente a 57,64% da area total de faixa de fronteiras no Brasil que é
de 1.420.616,188km>.

O STF considerou a possibilidade de afetacdo dupla ou até tripla em
terras publicas, como foi o0 caso das sobreposi¢des da Terra Indigena Raposa
a Serra do Sol que esta integralmente localizada em é&rea considerada faixa
de fronteira e também tem uma parte localizada em Unidade de Conservacéao
Federal. A base da argumentacdo utilizada pelo STF esta no fato da terra
indigena tratar-se de bem da Unido, conforme previsdo do art. 20, inciso da
CF/88. E, cuja afetacdo esta destinada aos indios sem que isto exclua o
interesse publico.

O STF buscou orientar-se pelo principio da unidade da Constituicao,
porquanto de um lado temos a necessidade de garantir a protecdo e
preservacao dos indios e da sua cultura e, de outro, a protecdo dos interesses
da defesa nacional. No caso especifico da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
o usufruto exclusivo dos indios sobre a terra indigena estara sujeito as
restricbes sempre que o interesse publico de defesa nacional estiver em jogo.

Os ministros nao vislumbraram conflitos reais, mas tdo somente
aparentes. Segundo o entendimento do STF nada impede a convivéncia
pacifica dos povos indigenas e daqueles responsaveis pela prote¢do do Estado
brasileiro. Em alguns casos, chegam a citar a importancia da presenca
indigena nessas faixas como bravos combatentes a invasores das nossas
fronteiras. Além disso, ressaltam que o Brasil possui um Unico territério a ser
protegido para todos os brasileiros independente de serem indios, negros,

brancos.
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No caso especifico da terra indigena raposa serra do sol questionou-se a
necessidade de consulta ao Conselho de Defesa Nacional (CDN). Contudo, o
STF considera que a Constituicdo de 88 foi clara ao dispor que o CDN ¢ érgéo
consultivo, ndo h4, portanto que se falar em assentimento prévio.

A discussédo entdo recairia quanto a necessidade da oitiva do CDN. O
ministro Brito comenta que alguns defendem n&o haver essa necessidade,
pois a constituicdo ja teria colocado todos os critérios e condicOes para
utilizacdo dessas areas. Contudo, n&o é esse o entendimento do ministro para
guem a constituicdo previu casos em gque as faixas de fronteiras tivessem
outras afetagbes. E conclui “ndo havendo ressalvas por parte da Constituicao,
ndo seria cabivel diferenciar as terras indigenas de outras areas no que se
refere as restricdes e peculiaridades a faixa de fronteira.” (BRASIL, 2009, p.
402).

6.4.2. Terras Indigenas Sobrepostas a Unidades de Conservacao Federal

O caso da terra indigena Raposa Serra do Sol também trouxe
orientagbes para procedimentos quando houver coincidéncia entre terras
indigenas e unidades de conservacdo. Mais uma vez destacamos dados
estatisticos trazido no corpo do acordao (BRASIL, 2009), mais precisamente
no voto do ministro Brito que nos informa serem quarenta e cinto (45) as
terras indigenas com areas que coincidem com unidades de conservagéo
federais. Essas areas equivalem a 8,77% do total das areas indigenas.

O STF também considerou tratar-se de conflito aparente. As unidades
de conservacdo assim como as terras indigenas recebem protecdo
constitucional. Ha4 muito os pesquisadores se debrucam sobre o tema da
conciliacdo entre terras indigenas e unidades de conservacdo. Porém, o
ministro Brito critica as propostas apresentadas pelos pesquisadores, ao
apontar falta de objetividade e concretude nas mesmas, além de néo
indicarem quais restricbes seriam necessarias ao usufruto exclusivo dos
indios para se chegar a uma conciliagdo.

Para conciliar é imprescindivel se afastar toda e qualquer forma de

radicalismo. Foi esta a linha seguida pelo STF, para retirar orientagdes a
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serem seguidas sempre que houver coincidéncia de terras indigenas e
unidades de conservacéo.

A primeira orientacdo é da permissibilidade de dupla afetacéo,
indicando que nédo se deve falar em exclusdo de areas, mas da conciliacdo
entre as mesmas. A segunda orientacdo, que a administragéo da unidade de
conservacdo devera ficar sob a responsabilidade do ICMBIO, sempre que
necessario ouvindo os indios e a FUNAI. Por tratar-se de meio ambiente,
considerado um bem de todos e de toda a humanidade. Limitando inclusive
aspectos culturais, como por exemplo, impondo o periodo para o

desenvolvimento de algumas das suas atividades de extrativismo vegetal.

6.4.3. Quanto ao Poder Publico

Assegurou a atuacado das forcas armadas e da policia federal na area
indigena, no &mbito de suas atribui¢cfes. Nesse caso, independentemente de
consultas as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAL.

Informou que o usufruto indigena ndo impede a instalacéo, pela Uni&o
Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias
de transporte, além das construcbes necessarias a prestacdo de servicos

publicos pela Uniao, especialmente os de salde e educacao.

6.4.4. Referente aos Nao-indios

O STF admitiu que os ndo-indios poderdo transitar tanto nas areas com
dupla afetacdo, nesse caso consideradas além de terras indigenas como
unidades de conservacdo; como no restante das terras indigenas.

Quando as visitas incidirem nas terras indigenas onde esta localizada a
unidade de conservacdo quem ird autorizar as mesmas sera o ICMBIO. E,
referente as visitas no restante da area sera autorizada pela FUNAI.

O STF também considerou que nédo poderd haver cobranca de
guaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas: a) para o ingresso, o transito e a permanéncia de

ndo-indios; b) em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos,
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linhas de transmissao de energia ou de quaisquer outros equipamentos e
instalagbes colocadas a servico do publico, tenham sido excluidas

expressamente da homologacéo, ou né&o.

Concluséao

Ao término de nossa analise, constatamos ter havido um esfor¢o muito
grande por parte dos ministros do STF no sentido de buscar o enfrentamento
de por restri¢cdes aos direitos dos povos indigenas no que diz respeito aos
seus territérios.

Inicialmente procuramos demonstrar a possibilidade do uso dos
vocabulos “povos” e “territérios” relacionados aos indios, desde que
utilizados com base na antropologia. Inclusive procuramos demonstrar que
mesmo a Constituicdo ndo tendo feito referéncia explicita aos termos é
possivel identifica-los. Além disso, h4 diplomas legais que fazem referéncia
aos mesmos, como a Convencédo 169 da OIT e o Decreto n.° 6.040/07.
Também verificamos no acérddo analisado que muitos ministros fizeram
referéncia ao termo “territério”.

O STF inovou com a teoria dos fatos aprofundando a teoria dos
circulos concéntricos. Esta teoria indicou ndo s6 a possibilidade de
verificacdo cientifica das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, mas
dispensou consideragfes sobre a ocupagao imemorial, porquanto nao basta
apenas ter sido ocupada, mas permanecer ocupada na data da promulgacao
da Constituicao Federal de 88, nesse sentido o ministro Direito propds que o
STF passe a adotar como critério constitucional ndo a teoria do indigenato,
mas a do fato juridico.

Ao analisar a Convengao n.° 169 néo vislumbramos incompatibilidade
com a nossa Constituicdo, ao contrario se coaduna com a mesma na
garantia do direitos dos povos indigenas e algumas situacdes e a
Constituicdo consegue ser criativa na protecdo desses direitos sem que
necessariamente esteja seguindo o instituto indicado pela mesma. E o caso
guando a Convencgéao diz que devemos reconhecer o direito de propriedade e

posse dos territérios aos povos indigenas. E, a Constituicdo prevé a
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propriedade como sendo da Unido e a posse permanente dos indios, contudo
referidas areas sdo destinadas aos povos indigenas e sdo indisponiveis e
inalienaveis e, os direitos sobre elas imprescritiveis. Atendo, portanto a
esséncia da Convencgéo, qual seja, garantir o reconhecimento do direito
originario as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Ao analisar as normas infraconstitucionais que garantem o
reconhecimento dos povos indigenas identificamos o Estatuto do indio, o
Decreto n.° 6.040/07. Contudo, o verdadeiro reconhecimento com indicacéo
dos institutos de protecdo vem da propria Constituicdo Federal.

Os institutos disponiveis para o reconhecimento de territorios aos
povos indigenas s&o o direito originario as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios, a posse permanente e o usufruto indigena. Todos conforme
ressaltado alhures de origem constitucional, com base no direito coletivo e,
capazes de atender a garantia do reconhecimento do direito aos seus
territorios.

Os procedimentos para identificagcdo, demarcacdo, homologacdo das
terras indigenas séo claros, contudo ganharam maior clareza apds a deciséo
do STF referente a Acdo Popular n.° do caso da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol. Essa deciséo trouxe como base a teoria do fato indigena que além de
ressaltar o0s elementos imprescindiveis a definicho das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, trabalhados na teoria dos circulos
concéntricos, indicou que esses elementos sao fatos a serem analisados por
meétodos cientificos da antropologia e estudados por equipe multidisciplinar
para que possa aferir se estamos ou néo diante de uma terra indigena. E,
mais nao trata apenas de saber se as mesmas foram ocupadas no passado
pelos indios, mas permanecem ocupadas na data da promulgacdo da
Constituicdo Federal. Indicando a superacdo da teoria do indigenato pela
teoria do fato quando o STF desejar identificar se a terra é ou ndo indigena.

Quanto as contribuicbes da decisdo do STF referente a Agdo Popular
do Caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol a principal foi o
enfrentamento da questdo dos direitos indigenas e da necessidade de
concilia-los ao demais interesses da nacdo. A utilizacdo do principio da

unidade como base para a deciséo no sentido de conciliar e ndo expurgar
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direitos. Ao permitir trés afetacbes em uma mesma area publica, buscando
respeito mutuo em razdo da imprescindivel necessidade ora de resguardar
Nnosso pais, ora de resguardar bem de interesse difuso e pertencente a toda
coletividade.

Verificamos que embora os povos indigenas recebam protecao especial
por parte da Constituicdo Federal, a decisdo do STF poderia ndo poderia ser
simplista, e considerar algum interesse em detrimento de outro. A forma
como foi tratado o tema sempre, como nédo poderia deixar de ser, com base
na interpretacdo da Constituicdo como lei mée, permitiu aos ministros um
novo olhar referente a necessidade de conciliar interesses da nacéo,
orientando quando necessarias restricdes, sempre no sentido de buscar com
base no principio da unidade o equilibrio que faltava para essa relacao de

unidade de todos os interesses.

RECOGNITION OF THE RIGHT TO INDIANS ON THE ORIGIN LANDS
THEY TRADITIONALLY OCCUPY: RAPOSA SERRA DO SOL

Abstract

This study deals with indigenous issues in order to do a comparative
analysis and critique of legal rules on the recognition of the territorial rights
of indigenous peoples by reference to the case of the Raposa Serra do Sol,
judged by the Supreme Court of Brazil (STF) The methodological approach
was based on a theoretical research with literature, doctrinal, legal, of
international conventions and national literature. The results indicate a
clash of the Supreme Court of indigenous rights based on the principle of
unity. Interpretations resulted in a new look regarding the need to reconcile
the interests of the nation, guiding when necessary restrictions.

Keywords: Indigenous Peoples. Environment. Environmental heritage
culture. Raposa Serra do Sol.

Notas explicativas

1 Utilizamos neste estudo lei em sentido formal e material. Meirelles informa
que os atos normativos nao sao lei em sentido formal, mas sdo em sentido
material. Explica: s&o “[...] provimentos executivos com contedudo de lei. [...]
por serem gerais e abstratos, ttm a mesma normatividade da lei e a ela se
equiparam para fins de controle judicial [...]” (MEIRELLES, 1990, p.158).
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2 Para Alexy (1977), o sistema juridico € composto por principios e regras,
ambos considerados como. Adota-se essa posi¢do no presente estudo.

3 A Lei n.° 10.406, de 2002, em seu artigo 1.196, define possuidor como
“[...] todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”. Os poderes da propriedade sdo usar,
gozar, dispor da coisa e reivindica-la. Dessa forma, quem exerce um ou
alguns desse poderes sera considerado possuidor (BRASIL. Lei n.° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 12 jun. 2009).

4 Assim definida por Mattos Neto: “[...] o exercicio direto, continuo, racional e
pacifico de atividades agrarias (propriamente ditas, vinculadas ou
complementares, e conexas) desempenhadas em gleba de terra rural capaz
de dar condic¢des suficientes e necessarias ao seu uso econémico, gerando ao
possuidor um poder juridico de natureza real definitiva com amplas
repercussbes no Direito, tendo em vista 0 seu progresso e bem-estar
econdmico e social” (MATTOS NETO, Antonio José de. Posse agréaria e suas
implicacgdes juridicas no Brasil. Belém: CEJUP, 1988, p. 68).

5 No dizer de Santilli, esses direitos sao “[...] congénitos, legitimos por si, [...]
néao se confundem com direitos adquiridos” (SANTILLI, J., 1999, p. 45).

6 De acordo com Silva, a referéncia a posse permanente na Constituicdo
Federal constitui uma garantia para o futuro, porquanto as areas sao
destinadas para sempre aos povos indigenas, tornando-se inalienaveis e
indisponiveis. Para o autor, a posse permanente resulta de um direito
preexistente a posse mesma — o direito originario (SILVA, José Afonso da.
Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. In: SANTILLI, Juliana (Org.).
Os direitos indigenas e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993. p. 45-50).

7 Aqui nos referimos as categorias de terras publicas previstas na Lei n.°
10.406/02, em seu artigo 99, incisos de | a lll: bens de uso comum do povo,
bens de uso especial e bens dominicais (BRASIL, 2002e).
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