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RESUMO

O ponto de partida deste trabalho é a analise da demarcacdo de terras indigenas e do
cabimento da desapropriacdo indireta nesse caso. O presente estudo ndo tem o objetivo de
esgotar o assunto, mas tdo somente servir de guia a respeito das jurisprudéncias dos Tribunais
Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, relacionadas ao
tema. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, os direitos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas foi regulamento, o que traz discussdo acerca da demarcacdo dessas
areas em detrimento da propriedade particular. A presente pesquisa tem por finalidade o
estudo de jurisprudéncias sobre a desapropriacao indireta nos casos de demarcacdo de terras
indigenas, bem como sobre a indenizacdo cabivel para os ocupantes ndo indios quando da
demarcacao.

Palavras-chave: Demarcacdo. Desapropriacdo Indireta. Terras Indigenas. Jurisprudéncias.

ABSTRACT: The starting point of this work is the analysis of the demarcation of indigenous
territories and the appropriateness of indirect expropriation in this case. This study is not
intended to be exhaustive, but only serve as a guide regarding the decisions of the Federal
Regional Courts, Superior Court and Supreme Court related to the theme. With the advent of
the 1988 Constitution, indigenous rights to lands traditionally occupied was regulation, which
brings discussion about the demarcation of these areas at the expense of private property. This
research aims to study jurisprudence on indirect expropriation in cases of demarcation of
indigenous lands, as well as the appropriate compensation for the non-indigenous occupants
when the demarcation.
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1- Introducéo

A presente pesquisa busca a analise das demarcacdes de terras indigenas do Brasil e o
ajuizamento de a¢des com a finalidade de indenizagédo por desapropriacéo indireta.

Apesar do reconhecimento constitucional do direito originario dos povos indigenas as suas
terras, em consonancia com o artigo 231, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ha casos de ocupacdo de areas indigenas por terceiros mesmo sabendo desta
condicdo, como ha também a ocupacdo por terceiros de boa fé, que mesmo sem saberem do status
de terra tradicionalmente indigena, a ocupam e quando do momento da demarcacdo da terra
sentem-se lesados e buscam a indenizagdo por desapropriacdo indireta junto aos Tribunais
Regionais Federais.

De acordo com o artigo 231, 86° da Constituicdo Federal, sdo nulos os atos cujo
objeto seja a ocupacdo, o dominio e a posse de terras tradicionalmente indigenas, ou a
exploracdo das riquezas do solo, dos rios nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, ndo gerando nulidade e extincdo ao direito de indenizacdo quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé.

A Fundagio Nacional do indio (FUNAI), bem como a Unido, vém indenizando
somente as benfeitorias decorrentes da ocupacao de boa fé nos processos de demarcagdo das
terras tradicionalmente indigenas, sendo incabivel a indenizacdo por desapropriacao indireta,
ja que as terras identificadas e demarcadas como tradicionalmente indigenas sdo consideradas
preexistentes.

Dessa forma o titulo de propriedade da terra, demarcada como indigena, apresentado
pelo ocupador ndo indio é nulo, mesmo que a expulsdo dos indios dessa terra tenha
acontecido em tempos primordios.

Inimeros ocupantes vém buscando indenizacdo no Judiciario, sendo que na maioria
dos casos por desapropriacdo indireta, contrariando o disposto na Constituicdo Federal de
1988.

2- Breve esboco historico

Para melhor analise sobre o tema terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas,como também sobre a desapropriacdo indireta nos casos de demarcacdo de terras

indigenas, € necessario estudo sobre quem sdo os indios e quais as suas origens.
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2.1- Os indios

Ha pouco mais de 500 anos, os portugueses chegaram ao litoral brasileiro, e

estabeleceram-se nas terras que eram ocupadas pelos povos indigenas.

A denominagdo “indios” foi dada pelos europeus que aqui chegaram, diante da

impressdo que tiveram de haver chegado as indias.

Segundo Jalio Cezar Melatti:

“A palavra indio traz em si uma inconsisténcia, pois nenhuma relacao pode
ser feita entre a origem desses povos e 0s povos de origem no continente
indiano, além de ser um termo redutor da diversidade, pois 0s povos
indigenas apresentam-se diferenciados entre si nos aspectos bioldgicos,
linguisticos e culturais.” (1980. P. 31)

Apbs a percepcao pelos europeus de que ndo estavam na Asia, continuaram a chamar

0s nativos de indios voluntariamente, desprezando sua lingua e cultura.

A Europa tomou o mediterraneo como ponto de partida, a partir do qual passou a
construir uma histéria universal e, levando em conta o “eurocentrismo”, considerado como
superioridade européia, deixou de fora desse estudo tanto a América e a Africa.

Para Enrique Dussel:

"A civilizagdo européia, com sua visdo de superioridade (eurocentrismo),
exerceu sobre as outras culturas formas de dominagdo através de diversos
atos de violéncia fisica e moral, porém tudo em nome de uma obra
civilizadora e modernizadora, uma ac¢do pedagdgica”. (1993, p. 78)

De acordo com Dussel, ha na histéria da América um lugar anterior ao seu
descobrimento, voltando ao momento das grandes migracGes em que foi inventada a

agricultura e a revolucdo urbana, qual seja a chamada revolucdo neolitica. (1993, pag. 96.)

Diante da conquista europeia, houve quebra demogréafica e social e foi sugerido que 0s
padrbes de organizacdo social e de manejo dos recursos naturais das populagdes indigenas ndo

seriam representativos dos padrdes das sociedades pré-coloniais.

Enrique Dussel informa que:
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“No periodo mais ou menos até 5000 a.C. os indios eram ndmades,
pescadores, cagadores e coletores; entre 5000 e 2000 a.C. permanecem
ndmades, recolhem plantas naturais e necessitam de grandes espacos para
sobreviver, e assim permanecem até serem quase extintos com a colonizagdo
européia.” (1993, pag.97)

Verifica-se, portanto, que apés a colonizagdo europeia, os indios que, anteriormente, eram

livres, foram praticamente exterminados diante do eurocentrismo.

O processo de colonizacdo levou a extingdo muitas sociedades indigenas, seja pela
acao violenta dos colonizadores, seja pelo contdgio por doencas trazidas pelos europeus,
como sarampo, gripe, coqueluche, tuberculose e variola, j& que os indios ndo tinham
imunidade natural a estes males, ou, ainda, pela aplicacdo de politicas visando a integracdo
forcada dos indios a nova sociedade implantada, com forte influéncia europeia.

Apds a independéncia do Brasil em relacdo a Portugal, houve uma preocupacado em

definir quem séo os indios e a discussao foi recorrente durante muitas décadas.

O Estatuto do indio (Lei n°. 6.001, de 19.12.1973), que regulamentou as rela¢des do
Estado brasileiro com as populagfes indigenas até a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, prevé no artigo 3°, inciso |, a seguinte definicao de indio:

“Art. 3°. Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicGes a seguir
discriminadas:

| - Indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional.”.

Maria Manuela Carneiro da Cunha, primeiramente conceitua o que sdo comunidades

indigenas, para conceituar o que é ser indio, de seguinte forma:

"Comunidades indigenas sdo aquelas gque se consideram segmentos distintos
da sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de sua continuidade
histérica com sociedades pré-colombianas; assim, indio é quem se considera
pertencente a uma dessas comunidades e é por ela reconhecido como
membro"”. (CARNEIRO DA CUNHA, Maria Manuela. 1985. p. 42)

Em resumo, um grupo de pessoas pode ser considerado indigena ou ndo indigena se,
estas proprias pessoas, se considerarem indigenas, ou ainda se assim forem consideradas

como tal pela sociedade.

Nas Ultimas décadas, o critério da auto identificacdo étnica vem sendo o mais

amplamente aceito pelos estudiosos da tematica indigena. Este critério tem causado discussao,
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ja que muitas vezes os interesses de ordem publica sdo levados em consideracdo para adogéo
dessa definicdo, assim como acontecia na época da colonizagéo.

De acordo com dados fornecidos pela Fundagdo Nacional do Indio, no Brasil, a
presenca indigena estd documentada no periodo situado entre 11 e 12 mil anos atras. Mas
novas evidéncias tém sido encontradas na Bahia e no Piaui que comprovariam ser mais antiga
esta ocupacgdo, com o que muitos arquedlogos ndo concordam. Assim, ha uma tendéncia cada
vez maior de os pesquisadores reverem essas datas, ja que pesquisas recentes vém indicando
datacGes muito mais antigas. (Disponivel em: http://www.funai.gov.br/. Acessado em 20 de
julho de 2013.)

2.2- Do Direito Indigena a Terra

A primeira noticia acerca do reconhecimento da posse de terras indigenas no Brasil,
data do inicio do século XVII. Neste século se constata que a legislacdo colonial reconhecia a
existéncia das terras indigenas, de posse permanente e exclusiva dos indios. (CARNEIRO DA
CUNHA. Maria Manuela, 1987, p. 58)

Na época do Brasil coldnia, a primeira norma a reconhecer o dominio dos povos
indigenas sobre seus territorios é a Carta Régia de 10 de setembro de 1611, norma essa
promulgada pelo Rei Felipe 111, onde os indios tinham direito a propriedade, além da garantia
do direito de ir e vir, porém como sdo sabidos, esses direitos na verdade nunca se observava
pelo fato de que os indios ndo eram civilizados, tdo pouco conheciam a forma escrita para
saber que essas leis Ihes garantiam algum direito.

A Carta Régia de 1611, embora reconhecesse 0 dominio dos povos indigenas sobre
seus territorios, previa que tanto as fazendas quanto as areas de Serra ndo lhes podiam ser
tomadas, e ndo s6 isso, como também que ndo poderiam ser molestados ou sofrer injusticas,
nem mudancas contra sua vontade, conforme verifica-se:

“[...]os gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoagdes, como 0 sdo na
Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhes fazer molestia
ou injustica alguma; nem poderdo ser mudados contra suas vontades das
capitanias e lugares que lhes forem ordenados, salvo quando elles livremente
0 quizerem fazer[...]” (CARNEIRO DA CUNHA, 1987,pag. 58)

Ja existia na época a preocupacao quanto a imposic¢ao de mudanca dos povos indigenas
de suas terras como violagdo de um direito as terras tradicionalmente ocupadas.

Ademais, o reconhecimento legal e de forma explicita do direito territorial indigena,
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adveio do Alvara Régio de 1° de abril de 1680:

“§4° [...]JE para que os ditos Gentios, que assim decerem, ¢ os mais, que ha
de presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como 0 sdo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se lhe fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos
Religiosos assinard aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes para
neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das
ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessao destas se reserva sempre 0 prejuizo de terceiro, e muito
mais se entende, e quero que se entenda ser reservado 0 prejuizo, e direito 0s

Indios, primarios e naturais senhores delas.”

O Alvara Régio de 1° de abril de 1680 reconhecia os indios como primeiros ocupantes
e donos naturais das terras do Brasil, o que foi reconhecimento ratificado pela Lei Pombalilina
de 6 de julho de 1755.

Preleciona Jodo Mendes Janior que no predmbulo da Lei Pombalilina, o rei D. José |
afirma que a causa da dispersdo dos indios: “consistiu ¢ consiste ainda em se ndo haverem
sustentado eficazmente os ditos indios na liberdade, que a seu favor foi declarada pelos
Summos Pontifice e Senhores Reis meus predecessores.”. (MENDES JUNIOR, 1912, P.34)

Anexas a lei supramencionada encontravam-se o Alvard 1° de 1680 e a declaracéo
expressa: “d’aqui em diante se ndo possa cativar indio algum do Brasil, em nenhum caso, nem
ainda dos exceptuados nas ditas leis.”.(BARBOSA, 2001, p. 63)

Vale ressaltar que anteriormente a Lei Pombalina, a legislacdo colonial reconhecia aos
indigenas o direito exclusivo das terras necessarias & sua sobrevivéncia; observe-se que a
Carta Régia de 09 de marco de 1718 reconheceu sua liberdade, isentando-os da jurisdicdo
portuguesa, e desobrigando-os a sairem de suas terras, caso ndo queiram. (ANTUNES, 2004,
p. 1049)

Tal afirmacéo evidencia-se no texto legal: “[...] (0s indios) sdo livres, e izentos de
minha jurisdicdo, que os ndo pode obrigar a sahirem das suas terras, para tomarem um modo
de vida de que elles ndo se agradao [...].”. (CARNEIRO DA CUNHA,1987, p. 61)
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Neste periodo as chamadas “guerras justas”, escraviddo dos indigenas que se voltavam
contra os colonizadores, eram travadas contra os povos indigenas, e fundamentavam a
subtracédo das terras do dominio destes.

Nesse sentido preleciona Raimundo Pereira Pontes Filho:

“Eram expedigdes militares que invadiam territorios indigenas, sendo
realizadas para aprisionamento e envio destes para os mercados de escravos
com a finalidade de serem vendidos aos colonos, 0 que provocou em curto
espaco de tempo o exterminio de diversas culturas, através do exterminio
fisico desses povos.”.(PONTES FILHO, 2000, p.69).

Foi em 1850, com o Brasil ja independente do reino de Portugal, que houve a
promulgacdo da Lei 601, chamada de “Lei das Terras do Império”, surgindo a primeira
legislacdo especifica sobre a distin¢do entre terras publicas e privadas.

Com a lei supramencionada foi reservado para os indigenas uma parcela de terras
ocupadas sem utilizacdo ou destinacdo econémica, sendo que mesmo consideradas publicas
essas terras necessitavam de registro para que pudessem ser excluidas do dominio particulas
ou das provincias.

A Lei das Terras permitiu que muitos presidentes de provincia informassem a
Reparticdo Geral de Terras do Império do Brasil que ndo existiam mais indios em suas
provincias, e que algumas aldeias eram ocupadas por mesticos civilizados, com a finalidade
de garantir o pleno dominio dessas areas e posteriormente revendé-las a particulares.

Em 1910 foi criado o Servico de Protecdo ao indio (SPI), o 6rgdo responsavel pela
tentativa de pacificacdo entre sociedades indigenas e as sociedades civilizadas.

O Servico de Protecio ao indio adotou uma série de providéncias com vista &
pacificacdo das sociedades indigenas; porém foi ineficiente a sua atuacdo enquanto
responsavel pela protecdo dessas sociedades.

Preleciona Jodo Mendes Junior, em relagdo a terras de indio:

“Terras de indio, congenitamente apropriadas, ndo podem ser consideradas
nem como res nullius, nem como res derelictae; por outra ndo se concebe
que os indios tivessem adquirido por simples ocupacdo, aquilo que lhes é
congénito e primario, de sorte que, relativamente aos indios estabelecidos,
ndo ha mais simples posse, ha um titulo imediato de dominio; ndo ha,
portanto, posse a legitimar, ha dominio a e conhecer e direito originario e
preliminarmente reservado.”. (1912, p. 58)

Para Mendes Janior ndo ha simples posse de terras indigenas, mas um direito

originario, congénito, anterior ao descobrimento. Desta forma, ndo ha necessidade de ser
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legitimado, por ja ser legitimo. Assim, é necessario que este direito seja reconhecido, pois ja
existe.

Em 05 de junho de 1957, a Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), em Genebra aprova a Convencdo sobre as Populacdes Indigenas e Tribais
(Convencdo 107 da OIT).

A Convencdo 107 da OIT prevé o principio da integracdo, conforme verifica-se no
preambulo: “Concernente a protecdo e integracdo das populacbes indigenas e outras
populagdes tribais e semitribais de paises independentes”.

Nos artigos 11 a 14, a Convencdo trata das questbes ligadas as terras indigenas,
garantindo o direito de propriedade individual e coletivo as terras tradicionalmente ocupadas,
conforme artigo 11. Ademais, ha preocupacdo acerca da remoc¢do dos povos indigenas de
suas terras, bem como a garantia de recebimento de terras de igual qualidade, indenizacéo em
dinheiro em caso de remocao necessaria, e perdas e danos, conforme artigo 12, bem como
preocupacao em proteger os indigenas de quem possa aproveitar de seus costumes, consoante
artigo 13, e a concessdo de boas condicbes para que tenham uma vida digna, conforme o

artigo14, conforme verifica-se abaixo:

“Artigo 11. O direito de propriedade, coletivo ou individual, serd
reconhecido aos membros das populagGes interessadas sobre as terras que
ocupem tradicionalmente.

Artigo 12. 1. As populagdes interessadas ndo deverdo ser deslocadas de seus
territérios habituais sem seu livre consentimento, a ndo ser de conformidade
com a legislacdo nacional, por motivos que visem a seguran¢a nacional, no
interesse do desenvolvimento econdmico do pais ou no interesse da saude de
tais populagdes.

2. Quando, em tais casos, se impuser um deslocamento a titulo excepcional,
0s interessados receberdo terras de qualidade ao menos igual a das que
ocupavam anteriormente e que lhes permitam satisfazer suas necessidades
atuais e assegurar seu desenvolvimento futuro. Quando houver possibilidade
de encontrar outra ocupacdo ou os interessados preferirem receber uma
indenizagdo em espécie ou em dinheiro, serdo assim indenizados com as
devidas garantias.

3. As pessoas assim deslocadas deverdo ser integralmente indenizadas por
toda perda ou dano por elas sofrido em conseqiiéncia de tal deslocamento.

Artigo 13.1. As modalidades de transmissdo dos direitos de propriedade e de
disposicdo das terras, consagradas pelos costumes das populagdes
interessadas, serdo respeitadas no quadro da legislacdo nacional, na medida
em que atendam as necessidades de tais populacdes e ndo prejudiquem seu
desenvolvimento econdmico e social.

2. Serdo tomadas medidas para evitar que pessoas estranhas a essas
populagbes possam prevalecer-se de seus costumes ou da ignordncia dos
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interessados em relacdo a lei com o objetivo de adquirir a propriedade ou o
uso de terras pertencentes a essas populagoes.

Artigo 14. Programas agrérios nacionais deverdo garantir as populagdes
interessadas condicGes equivalentes as que se beneficiam dos demais setores
da comunidade nacional, no que respeita: a) a concessdo de terras
suplementares quando as terras de tais populacGes disponham sejam
insuficientes para Ihes assegurarem os elementos de uma existéncia normal
ou para fazer face a seu crescimento demografico; b) a concessdo dos meios
necessarios ao aproveitamento das terras ja possuidas por tais populagdes.”

Na Convencdo, bem como na Legislacdo Ordinaria do Brasil a época, ndo se encontra
a definicio do que vem a ser “terras tradicionalmente ocupadas”, bem como do
reconhecimento dos direito coletivos dos povos indigenas, o que dificulta a aplicacdo da
Convencdo supramencionada.

Com o fim da segunda grande guerra mundial, acelerando-se nos anos sessenta e
setenta, quando o Brasil se encontrava sob o regime militar, iniciou-se uma invasao das areas
ancestrais dos povos indigenas. A partir de entdo sdo iniciadas grandes mobilizacGes dos
povos indigenas na defesa de seus direitos humanos e territoriais.

Em 1967 ¢ extinto o Servico de Protecdo ao Indio e criada a FUNAI (Fundagio
Nacional do indio), diante da ineficacia desse em prestar assisténcia aos indios.

A Fundacio Nacional do indio consagrava o principio da integracdo, onde os indios
eram considerados relativamente incapazes. Dessa forma, havia uma relagdo de submisséo e
dependéncia, que excluia das sociedades indigenas a oportunidade de decidir sobre o seu
destino, ndo permitindo a sua participacdo ativa nas decisfes referentes aos seus interesses.

Em 19 de dezembro de 1973 foi promulgada a Lei 6001/73, conhecida como Estatuto
de indio, cujo propdsito é preservar a cultura indigena, bem como integrar os indios a
comunh&o nacional.

Entretanto, de acordo com os dois objetivos tracados pelo Estatuto, verifica-se que a
preservacdo da cultura indigena é contraria a sua integragdo a um outro universo, transmitindo
a ideia da superioridade da cultura “branca” em relagdo a cultura indigena, 0 que demonstra
uma contradicdo na lei.

Nesse diapaséo, Paulo Bessa Antunes preleciona:

“A contradi¢do logica que se encerra no artigo 1° do Estatuto ¢ a marca de
toda a politica indigenista brasileira. O objetivo de tutelar pretendido pelo
Estatuto se perde no momento em que, nos termos da propria lei indigenista,
busca-se acomodar o indio & sociedade envolvente”. (ANTUNES, 1998,
p.138)
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Finalmente, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, h4 a retirada do principio da
integracdo, reconhecendo-se, portanto, a organizacdo social, costumes, linguas, crencas e

tradicdes, e o direito a diferenca aos indigenas.

3- Direito Indigena a Terra nas Constituicdes Brasileiras

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira constituicdo a tratar especificamente do
direito a terra pelos indigenas.

A lei supramencionada consagrou o pleno dominio da Unido sobre as terras ocupadas
pelos indios, declarando nulos os titulos de propriedade incidentes sobre as areas indigenas
concedidos pelos estados, uma vez que as terras indigenas ndo poderiam estar sob o dominio
das provincias.

Desta feita, ndo ha o que se falar em principio do direito adquirido por particulares ou
mesmo pelo governo. Igualmente, ndo ha previsdo de qualquer outro principio consagrado no
Direito civil para a desconstituicdo dos direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas,
desde a Constituicdo Federal de 1934.

A Constituicdo de 1937 repetiu o texto de 1934, sendo realizadas pequenas mudangas
gue ndo traziam nenhuma diferenca na interpretacdo, no que se refere a posse das terras
indigenas.

Neste periodo a finalidade constitucional era a integracdo do indio para que se
adaptassem aos usos e costumes dos colonizadores, sem a necessidade do tratamento
protecionista.

Nesse sentido, de integracdo, a defini¢do de terra indigena tinha carater provisorio, ja
que a existéncia destas estaria intimamente ligada ao processo de integragdo. Desta feita, a
partir do momento em que houvesse a integracdo, as terras indigenas estariam disponiveis
pelo fato de que os povos indigenas estariam vivendo de acordo com o conceito de
propriedade dos colonizadores.

Com o advento da Constituicdo de 1967 houve mudanca acerca da propriedade das
terras indigenas passando-as ao dominio da Unido, sendo o objetivo a garantia de maior

seguranca as populacgdes indigenas a posse de suas terras.

Ademais, a lei supramencionada passou a reconhecer os direitos dos indigenas ao

usufruto exclusivo dos recursos e riquezas naturais nestas existentes.
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A Emenda Constitucional n°. 1 de 1969, no artigo 198, garantiu aos povos indigenas a
inalienabilidade das terras indigenas, a posse permanente, e o direito ao usufruto exclusivo
das riquezas e utilidades nestas existentes. Em seu paragrafo primeiro, o artigo 198 declarava
como nulos e extintos todos os efeitos juridicos de atos que tivessem por objeto o dominio,
posse ou ocupacdo de terras indigenas. No paragrafo segundo do artigo mencionado havia
declaracdo expressa que diante da nulidade declarada no paragrafo primeiro, ndo existia o
direito a indenizacédo de quaisquer espécies.

Por fim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, nossa Carta Maior, houve
garantia a igualdade a todos, em seus direito fundamentais, proibindo qualquer tipo de
distingéo.

A atual Constituicdo extinguiu os principios norteadores de integracdo os indigenas,
onde deveriam se abster de suas origens, garantindo-lhes o respeito a sua organizacdo social,
seus costumes, crengas e tradigoes.

O legislador reconheceu aos indios na Constituicdo Federal: organizacdo social
indigena, costumes indigenas, linguas indigenas, crencas indigenas e tradi¢des indigenas.

Para Marco Antbnio Barbosa, “trata-se de medida salutar e que pde fim a uma grande
controvérsia anteriormente existente, que ficou conhecida como questdo da integracdo das
populagdes indigenas.”. (2001, p.85)

Ademais, nossa Constituicdo estabeleceu a natureza originaria dos direitos territoriais
dos silvicolas, passando tais direitos a serem considerados anteriores a propria formacéo do
Estado brasileiro, ou seja, o direito originario dos indigenas deixou de ser considerado a partir
de um conceito de tempo de ocupacéo, passando a ser utilizado um conceito antropolégico.

Desta feita, os direitos dos indios as terras que originariamente ocupavam, chamadas
“terras tradicionalmente ocupadas”, passaram a ndo mais depender de qualquer
reconhecimento oficial, estando vinculados, tdo somente, ao processo de demarcacao.

Joseé Afonso da Silva preleciona:

“Terras tradicionalmente ocupadas ndo revelam ai uma relagdo temporal.
Tradicionalmente refere-se ndo a uma caracteristica temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, ja que ha comunidades mais estaveis, outras menos
estaveis, e as que tém espacos mais amplos em que se deslocam. Dai dizer-se
que tudo se realiza segundo seus usos, costumes e tradi¢des.” (2007, p. 858).

A Constituicdo de 1988 estabeleceu quatro critérios para determinar o que sdo “terras
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tradicionalmente ocupadas™ pelos indios: o critério da permanéncia, que se vincula ao tempo
de habitacdo; o critério dos usos, costumes e tradi¢Ges, que se refere ao modo de ser e viver
dos povos indigenas; as atividades produtivas; e a preservacdo dos recursos naturais e a
reproducéo fisica e cultural.

Presentes esses quatro critérios, conjuntamente, ha identificacdo de uma terra indigena

sendo a demarcagdo uma obrigagdo do Poder Publico.

A Constituicdo de 1988 dedicou um capitulo, qual seja VIII, do Titulo VIII- da ordem
social-, para tratar dos indios.

De acordo com o artigo 231 da CF/88: “Sao reconhecidos aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens.”

Portanto, h& necessidade do processo de identificacdo de terra indigena para posterior
demarcacao, pois trata-se de um processo de reconhecimento de uma posse preexistente, para
que a partir deste reconhecimento a Uni&o possa cumprir com suas obrigagdes constitucionais
de protecéo.

De acordo com a Constituicdo vigente, é garantido aos indios: o direito de
permanecerem nas terras que ocupam desde tempos primordios, o direito as terras que
ocupam de modo tradicional e de forma permanente, independentemente do tempo em que
nelas se encontrem; e o direito de recuperacdo das terras que tradicionalmente habitavam e

das quais foram expulsos.

4- Demarcacao de Terras Indigenas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu a competéncia
da Unido para demarcar as terras indigenas tradicionalmente ocupadas.

Ademais, houve preocupacédo do constituinte na protecdo do direito indigena a terra no
“Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias”, quando no artigo 67, ha determinacao
expressa de que a Unido finalize a demarcacéo das terras indigenas no prazo de cinco anos

contados a partir da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.
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Este tratamento dado pela nossa Carta Maior a demarcacéo ja era previsto no Estatuto
do Indio, em seu artigo 65: “O Poder Executivo fara, no prazo de cinco anos, a demarcagio
das terras indigenas, ainda ndo demarcadas”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé a propriedade das
terras indigenas a Unido, e constitui uma obrigacdo para a Unido de defendé-las contra
terceiros interessados. Esta defesa ndo diz respeito somente aos indios, mas também ao seu
patrimonio, ja que as terras sao de sua propriedade e o direito indigena a elas é imprescritivel
e inalienavel.

Portanto, a demarcacdo de terras indigenas € um procedimento administrativo cujo
objetivo é delimitar a terra tradicionalmente ocupada pelos indigenas, sobre a qual recaira a
obrigacdo de protegé-la e defendé-la, garantindo se assim os direitos previstos aos povos
indigenas, em seu artigo 231, na Lei Maior.

O procedimento administrativo de demarcacdo de terras indigenas é regulamentado
pela Lei 6001/73, conhecida como Estatuto do Indio, e pelo Decreto 1775 de 08 de janeiro de
1996, que atribui a FUNAI- Fundagio Nacional do indio- o papel de executora da politica
indigenista da Unido e responsavel pela demarcacgéo das terras indigenas, sob a coordenadoria
da Diretoria de Assuntos Fundiarios (DAF) da prdpria Fundagao.

Vale Ressaltar que, parte da atuacdo da FUNAI consiste na realizacdo de trabalhos
junto aos povos indigenas para que ndo promovam ocupac¢des ou manifestacdes que violem o
Estado de direito. Cabe também a este 6rgdo a orientacdo dos indios quando estes desejarem
reivindicar os seus direitos, para que o facam de forma legal e pacifica, mas sem que haja a
decisdo sobre seus atos.

A FUNAI, como fundacdo publica federal que é, por sua propria atribuicdo
institucional, busca sempre atuar na defesa dos direitos indigenas e pode representa-los ou
assisti-los. Entretanto ndo pode decidir sobre os atos praticados pelos grupos indigenas, nem
mesmo julga-los.

As atividades da Instituicdo supramencionada, no que diz respeito as terras indigenas,
sdo relacionadas a fiscalizago preventiva, como poder de disciplinar o ingresso e transito de
terceiros em areas nas quais se constate a presenca de indios isolados, ou que estejam sob
grave ameaca; operagdes de extrusdo para retiradas de invasores e reocupacao tradicional de
territorios; além da competéncia para a demarcacao.

O procedimento atual para a identificacdo e delimitacdo, demarcacdo fisica,

homologagé&o e registro de terras indigenas é regulamentado no Decreto n® 1.775/96.
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De acordo com o artigo 2 ° do Decreto supramencionado, ao procedimento de
demarcacdo de terras, inicia-se com a identificacdo da terra. Nesta fase, a FUNAI nomeia um
antropologo de qualificacdo reconhecida, que elaborara estudo antropolégico de identificacdo.

A comunidade indigena ¢é envolvida em todas as fases da identificagdo, em como na
fase posterior qual seja delimitacao.

Para estes procedimentos é designado grupo técnico composto de servidores de seu
quadro funcional, INCRA e/ou da Secretaria Estadual de Terras da localizacdo do imdvel,
para a realizacdo de estudos e levantamentos em campo, centros de documentacdo, 6rgdos
fundiarios municipais, estaduais e federais, e em cartorios de registro de imoveis, para a
elaboracdo do relatorio circunstanciado de identificacdo e delimitacdo da area estudada, em
conformidade com 881° a 4° do artigo 2° do Decreto 1775/96.

O resumo do relatério, de acordo com o paragrafo 7°, do artigo 2°, do decreto
supramencionado, é publicado no Diario Oficial da Unido, de localizacdo da area, sendo copia
da publicacdo afixada na sede municipal da comarca de situacéo da terra indigena estudada.

E com base nestes estudos, que a area sera declarada de ocupacao tradicional do grupo
indigena a que se refere, por ato do Ministro da Justica, reconhecendo-se o direito originario
indigena sobre uma determinada extensdo do territorio brasileiro.

Desde o inicio do processo demarcatdrio até 90 dias da publicacdo do resumo do
relatorio, os interessados podem apresentar contestacfes, as quais também serdo analisadas
pela FUNAI, podendo o presidente da instituicdo optar pelo reexame da area proposta ou pela
sua confirmacéo.

Os estudos e pareceres referentes as contestacdes, ao serem aprovados pela FUNAI,
sdo encaminhados para o Ministério da Justica, que por sua vez faz a analise da proposta
apresentada pela instituicdo, referente aos limites da terra indigena, bem como das raz6es
apresentadas pelos contestantes.

Apos a aprovagdo por parte do Ministério da Justica, a terra é declarada de ocupagéo
tradicional, sendo indicados seus limites, e determinada sua demarcagé&o fisica.

Diante do material técnico da demarcacéo, realiza-se a preparacdo da documentacéao
para confirmacdo dos limites demarcados, e remete a Presidéncia da Republica que
homologara a demarcacao por meio da expedicdo de um decreto.

No prazo de trinta dias ap6s a publicagdo do decreto de homologacdo, a FUNAI deverd

proceder ao registro da terra indigena demarcada e homologada em cartorio imobiliario da

54



Comarca onde o imovel esta situado e na Secretaria de Patriménio da Unido (SPU) do
Ministério da Fazenda.

Concluido todo o procedimento de demarcacao e homologagdo, a FUNAI no exercicio
do seu poder de policia sobre o territorio demarcado, devendo disciplinar o ingresso e transito
de terceiros nas areas demarcadas, bem como a realizar a extrusdo com indenizacdo ou
reassentamento, observada a legislagé&o.

Quando é constatada a presenca de terceiros ocupantes na terra indigena, sdo
realizados levantamentos fundiarios, socioeconémicos, documentais e cartoriais, bem como a
avaliacdo das benfeitorias edificadas em tais ocupacdes, na fase de identificacdo e
delimitacéo.

De acordo com a FUNALI, o Brasil tem 672 terras indigenas, sendo 115 delas em fase
de estudo, ou seja, ainda ndo foi definido o tamanho dessas &reas, que pode vir a ser
demarcada. Conforme a tabela de “Terras Indigenas no Brasil”, temos a seguinte divisdo de

terras indigenas no nosso pais, de acordo com as fases do procedimento de demarcacéo:

TERRAS INDIGENAS NO BERASIL*

Fase do N® de Superficie

omarcating. | matyanas | 10T mectares)
Em estudo 115 -

Delimitada 30 2.024.366,0000
Declarada 51 2.679.132,0452
Homologada 12 513.762,0717
Regularizada 428 104.616.529,3229
Reserva 36 44 3585230
Indigena

Total 672 109.878.147,9628

*Fonte: Funai, maio de 2013

Terras Indigenas ndo sdo desapropriadas, mas reconhecidas como tradicional, sendo
seu usufruto exclusivo de um povo indigena. No entanto, na medida em que o Estado
reconhece uma area como terra indigena, os titulos de particulares incidentes sobre ela séo
nulificados, como determina o 86° do art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, tendo em

vista o carater originario dos direitos territoriais indigenas.

5- Desapropriacao Indireta
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O artigo 5° da Constituicdo Federal/88, em seu inciso XXII, consagra como direito
fundamental a propriedade, e no inciso XXIV estabelece que “a lei estabelecerd o
procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicao”.

O previsto no inciso XXIV, do artigo supramencionado, garante o direito a
indenizacdo caso haja desapropriacdo, ja que anteriormente ao advento do estado
constitucional, a pretensdo estatal de adquirir determinada propriedade privada se

materializava por meio do esbulho possessorio, sem nenhuma indenizacao.

Portanto, a desapropriacdo constitui um procedimento de direito pubico por meio do
qual o Poder Pubico transfere para si a propriedade de terceiro, podendo se dar por
necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, mediante justa e prévia indenizagao.

A desapropriacdo indireta, por sua vez, ocorre quando o Estado retira um bem do
patrimdénio de um particular, sem a observancia do procedimento legal cabivel, ou seja, sem
prévia e justa indenizacdo, e por este motivo, ndo encontra regulamentacdo juridica. Trata-se,
portanto, de uma situacdo de fato configurando verdadeiro esbulho.

De acordo com a definicdo do Supremo Tribunal Federal, a desapropriacdo indireta é
um fato administrativo pelo qual o estado se apropria de bem particular, sem observancia dos
requisitos da declaracdo e da indenizacdo prévia. E a qualificacdo por posse-trabalho esta
relacionada ao fato de o possuidor realizar obras ou servigos de carater produtivo no imovel.
(Disponivel<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.text
0=110559> Acesado em: 02/08/2013)

Neste sentido preleciona Hely Lopes Meirelles:

“A desapropriagdo indireta ndo passa de esbulho da propriedade particular e,
como tal, ndo encontra apoio em lei. E situacdo de fato que se vai
generalizando até mesmo como os interditos possessorios. Consumado o
apossamento dos bens e integrados no dominio pablico, tornam-se, dai por
diante, insuscetiveis de reintegracdo ou reivindicagéo, restando ao particular
espoliado haver indenizacdo correspondente, da maneira mais completa
possivel, inclusive correcdo monetaria, juros moratorios, compensatorios a
contar do esbulho e honorérios de advogado, por se tratar de ato
caracteristicamente ilicito da Administracdo. Convém distinguir, todavia, 0s
casos de apossamento sem declaracdo de utilidade publica dos regularmente
decretados mas em que, por tolerdncia do particular, fica retardada a
indenizacdo, a despeito de utilizado o bem pelo expropriante. No primeiro
caso ha esbulho manifesto; no segundo, ndo se configura ato ilicito da
Administracdo, mas simples irregularidade no processo expropriatério, sem
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acarretar as consequéncias da ilicitude civil, embora devida a indenizagdo.”.
(MEIRELLES, Hely Lopes, 1990, 600-601)

Portanto, no caso de desapropriacdo indireta, consumado o apossamento dos bens pela
Unido e integrados ao dominio publico, tornam-se insuscetiveis de reintegracdo e
reivindicagdo, restando ao espoliado haver indenizagdo correspondente da maneira mais
correta possivel, com juros e corre¢cdo monetaria a contar do esbulho.

No que se refere ao direito indigena a terra, todavia, cresce o nimero de acGes em que
0s terceiros ocupantes de terras tradicionalmente indigenas que querem assegurar o direito de
indenizacdo, alegando tratar-se desapropriacdo indireta, quando na realidade com a
demarcacdo de terras ha o direito tdo somente a indenizacéo pelas benfeitorias realizadas no
imével ocupado, j& que Terras Indigenas ndo sdo desapropriadas, mas reconhecidas como
tradicional, sendo seu usufruto exclusivo de um povo indigena. No entanto, na medida em que
0 Estado reconhece uma area como terra indigena, os titulos de particulares incidentes sobre
ela s&o nulificados, como determina o 86° do art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, tendo
em vista o carater originario dos direitos territoriais indigenas.

Nao obstante, ainda que os indigenas detenham posse permanente e o “usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios ¢ dos lagos” existentes em Seus dominios, nos termos
do 81° do art. 231/88, elas constituem patrimdnio da Unido. E, como bens pablicos de uso
especial, as terras indigenas, além de inalienaveis e indisponiveis, ndo podem ser objeto de
utilizacdo de qualquer espécie por outros que ndo os proprios indios.

De acordo com dados da Coordenacdo de Assuntos Fundiarios da Diretoria de
Protecdo Territorial, de 2007 a 2011 foram indenizados benfeitorias de 1.043 ocupantes nao-

indios em todo o territdrio nacional.

6- Jurisprudéncias

De acordo com o artigo 231, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, os titulos de
propriedade referentes as areas situadas no interior de terra indigena tradicionalmente ocupada

séo nulos de pleno direito, conforme verifica-se:

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

[.]
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§ 6° - S80 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse puablico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizagdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagao de boa fé.”

Por mais que os povos indigenas tenham sido expulsos no passado, isso ndo faz dos
esbulhadores o titular do direito de propriedade, ainda que amparados em titulos emitidos
pelos estados membros.

Desta maneira, ndo ha cabimento de indenizacdo como desapropriacdo indireta, pois é
contraria a Constituicdo Federal, o artigo supramencionado.

Se a area em que se pretende indenizacdo por desapropriacdo indireta se encontrava
ocupada pelos povos indigenas e estes foram expulsos de suas terras pelos ndo- indios, ndo ha
cabimento para a indenizagdo por desapropriacdo, mas sim pelas benfeitorias derivadas da
ocupacdo de boa-fé, conforme texto legal supramencionado.

A jurisprudéncia esta se sedimentando sobre o tema, sendo a inclinagdo momentanea a
ndo equiparacdo a desapropriacdo indireta no caso de demarcacdo de terras indigenas,

conforme verifica-se pelas jurisprudéncias do Tribunais Regionais:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SENTENCA. NULIDADE.
INEXISTENCIA. DESAPROPRIACAO INDIRETA. AREA INDIGENA
ARIPUANA. OCUPACAO IMEMORIAL. DEMARCACAO
HOMOLOGADA. LAUDO HISTORICO-ANTROPOLOGICO. TiTULOS
DE PROPRIEDADE EXPEDIDOS PELO ESTADO DE MATO GROSSO.
ALIENACAO VEDADA. BENFEITORIA. INDENIZACAO.

I - N&o se verifica qualquer nulidade na sentenca, que se mostra
suficientemente fundamentada, ndo tendo o julgador, na livre apreciacdo do
conjunto probatorio dos autos, a obrigacdo de examinar cada um dos
argumentos langados pelas partes.

Il - Os limites da Area Indigena Aripuand, inicialmente fixados em carater
emergencial, ndo abrangeram a real extensdo do territério ocupado pelos
Cinta Larga, dai a equivocada exclusdo de importante parcela de terras cuja
ocupacdo imemorial indigena, posteriormente verificada pela FUNAI, levou
a uma nova demarcacdo, finalmente homologada pelo Decreto n° 375, de
1991. Incide, portanto, a norma do art. 231, § 2°,da Constituicdo, segundo a
qual "as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes”, sendo nulos e de nenhum efeito
juridico os atos de dominio relativamente a essas terras (§ 6°).

Il - O laudo histérico-antropolégico produzido nos autos concluiu que os
imoveis sub judice estdo localizados no perimetro da Area Indigena
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Aripuand, constituindo, pois, territério indigena de ocupacdo tradicional e
permanente.
IV - Ainda que tenha o Estado de Mato Grosso recebido terras indigenas
entre as devolutas que Ihe foram transferidas pelo legislador constituinte de
1891, ndo poderia té-las alheado, por forca de expressa disposi¢cdo contida no
art. 129 da Constituicdo de 1934, preceito este consagrado em todas as
Cartas que se seguiram. Nesse quadro, invalidos sdo os titulos outorgados
por aquele ente federativo, que realizou venda a non domino, ndo havendo
falar, consoante ja decidiu esta Corte, em direito adquirido - o direito da
comunidade indigena pré-existe aquele de propriedade invocado pelos
Apelantes - e tampouco na necessidade de declaracdo judicial.
V - Tendo sido os titulos de propriedade expedidos apOs processo de
licitacdo publica realizado pelo Instituto de Terras de Mato Grosso
(INTERMAT) - o que afasta qualquer indicio de existéncia de ma-fé -, é
devida indenizacdo pela benfeitoria implantada no imével.[...]” (Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido -3% Turma. AC n. 2004.01.00.044972-
5. Rel: Desembargadora Federal Assusete Magalhédes, Data do Julgamento
13/10/2009, Pub:  23/10/2009 e-DJF1 p.73. Disponivel em
http://arquivo.trfl.jus.br/default.php?p1=303003820044010000.  Acessado
em 19/07/2013)

A posicao acima mencionada € reiterada nas decisdes do Tribunal Regional Federal da

1% Regido, conforme verifica-se o exemplo abaixo:

“CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO
INDIRETA. TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS PELOS
INDIOS. RESERVA INDIGENA PIMENTEL BARBOSA. ARTIGO 231
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. AUSENCIA DE
BENFEITORIAS. INDENIZACAO. DESCABIMENTO. 1. A Constituigio
Federal de 1988, assim como as que a antecederam, preocupou-se em
proteger os direitos e interesses das populacdes indigenas, acolhendo o
instituto do indigenato ao reconhecer os direitos originarios dos indios sobre
as terras que tradicionalmente habitam (art. 231). 2. O 8 6° do art. 231 da
Constituicdo Federal expressamente dispde que o0s atos que tenham por
objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios sdo nulos de pleno direito, ndo havendo qualquer direito a
indenizagdo ou agbes contra a Unido, salvo quanto as benfeitorias derivadas
da ocupacgéo de boa-fé. 3. O falecido Vitalino Dasolo adquiriu o imével ora
em discussdo na data de 23.08.1976, sendo que analisando a cadeia dominial
0s primeiros adquirentes obtiveram o referido imével do Estado de Mato
Grosso por meio de titulo transcrito em 31.01.1961, de modo que quando da
alienacdo do imovel pelo Estado de Mato Grosso vigorava o disposto no art.
216 da Constituicdo Federal de 1946, sendo que a época da aquisicdo pelo
Vitalino encontrava-se em vigor o art. 198 da CF/1969, ambos assegurando a
protecdo as terras habitualmente ocupadas pelos indios. 4. Embora nao tenha
o perito judicial localizado os exatos limites da area pertencente a Vitalino,
consta nos autos registro pablico em seu nome (fl. 16v), bem como termo de
averbacdo no sentido de que "o imovel objeto desta matricula, incide na
Area Indigena PIMENTEL BARBOSA" (fl. 17). 5. A pericia judicial
antropoldgica concluiu que o imével em questdo estaria inserido em terras
originalmente ocupadas por silvicolas, pelo que ndo ha como se olvidar que
antes mesmo de serem transferidas mediante titulos dominiais a Vitalino, a
terra objeto da lide era e continua sendo habitada pelos indigenas, que ja a
utilizavam de maneira legitima, segundo seus usos e costumes. 6. A
existéncia de eventual registro imobiliario de terras indigenas em nome do
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particular qualifica-se como situagdo juridicamente irrelevante e
absolutamente ineficaz, pois, em tal ocorrendo, prevalece o comando
constitucional, que "declara nulos e sem nenhum efeito juridico atos que
tenham por objeto ou dominio, a posse ou a ocupagao de terras habitadas por
silvicolas". Tais titulos sdo eficazes apenas para comprovar a boa-fé dos
réus, outorgando-lhes direito a indenizacdo pelas benfeitorias Uteis e
necessarias. 7. Inexistindo benfeitorias no imével em questdo, ndo ha que se
falar em indenizacéo pela perda da terra. 8. Apelacdo ndo provida” (Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido -32 Turma. AC n. 2000.36.00.008459-6
. Rel: Desembargadora Federal Monica Sifuentes, Data do Julgamento
04/02/2013, Pub: 08/02/2012 e-DJF1 p.1282. Disponivel em
http://arquivo.trfl.jus.br/default.php?p1=84546820004013600. Acessado em
19/07/2013)

Nos casos acima elencados, havera a indenizacdo tdo somente pelas benfeitorias
implantada no imdével, caso verifique-se alguma, j& que as terras era consideradas territorio
indigena de ocupacao permanente, ndo cabendo portanto a indenizacdo por desapropriacao

indireta.

Também segue o entendimento acima mencionado o TRF da 4?. Regido:

“EMENTA: DESAPROPRIACAO INDIRETA. TERRAS
TRADICIONALMENTE OCUPADAS POR INDIGENAS.
NULIDADE DOS TiTULOS. ARTIGOS 20, INC. XI, E 231 - CAPUT,
§ 1° E § 6° DA CF. PROVIMENTO DO RECURSO. 1. A Constituicdo
Federal estabelece serem bens da Unido as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios (art. 20, inc. XI). 2. Como conseqliéncia, o artigo
231 reconhece que os indios tém direito sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (caput), cujo conceito é dado pelo § 1° do
mesmo artigo. 3. Como complementagdo da defesa dos direitos
indigenas o § 6° do ja citado comando constitucional determina serem
nulos e extintos, ndo producdo de efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse dessas terras, sem direito a
indenizagdo, salvo em relacéo as benfeitorias derivadas da ocupagdo de
boa-fé. 4. Como leciona o constitucionalista José Afonso da Silva - "O
reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a posse
permanente das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, § 2°,
independe de sua demarcacéo, e cabe ser assegurado pelo 6rgéao federal
competente, atendendo a situacdo atual e ao consenso historico." (Curso
de Direito Constitucional Positivo, 19% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, pg. 833/4). 5. H& provas nos autos a comprovar que a
area do apelado era terra tradicionalmente ocupada pelos indios Paresi,
tanto que foi incluida da reserva indigena dos Parecis. 6. As
Constituicbes de 1934, 1946, 1967/69 e 1988 atribuiram & Unido o
dominio das terras habitadas pelos silvicolas. 7. Recurso de apelacdo da
Unido e remessa oficial providos.” (Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido- 42 Turma, AC n. 2001.04.01.068108-9, Rel: Desembargador
Federal Joel Ilan Paciornik, Pub:29/01/2003. Disponivel em http://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8656227/apelacao-civel-ac-68108-sc-
20010401068108-9. Acessado em 05/08/2013);
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Nos Tribunais Regionais Federais da 22, 32 e 5% Regido ndo decisbes sobre o mérito da
questdo, tdo somente sobre aspectos processuais.

O Supremo Tribunal Federal ndo se manifestou até 0 momento, por meio do 6rgao
colegiado, sobre a matéria indenizacdo por desapropriacdo indireta nos casos de demarcacgao
de terras indigenas, mas tdo somente em decisdes em que o debate se referia aos aspectos
processuais de admissibilidade de recurso. Portanto, ndo ha decisdo do STF tratando do

mérito da questdo em analise, conforme verifica-se na jurisprudéncia:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. RESERVA INDIGENA. ALIENACAO PELO
ESTADO DE MATO GROSSO. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
INDENIZACAO. NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E
PROVAS. SUMULA 279 DO STF. AGRAVOS IMPROVIDOS. | - Inviavel
em recurso extraordinario o reexame do conjunto fatico-probatdrio constante
dos autos. Incide, no caso, a Sumula 279 do STF. Precedentes. 1l - Agravos
regimentais improvidos. Nego seguimento ao recurso extraordinario (CPC,
art. 557, caput).” (Supremo Tribunal Federal. RE 629.993. Rel: Ministra
Rosa Weber,Julg: 20/08/2013 Pub:29/01/2003);

7-Conclusao

As discussdes sobre o direito originario dos povos indigenas as terras tradicionalmente
ocupadas tém ocorrido com frequéncia, com posi¢Oes radicais dos que defendem essas
populacbes, quanto daqueles que as tem como um obstaculo ao desenvolvimento econémico
do Pais.

Os indigenas conquistaram seus direitos aos poucos, sendo que a Constituicdo Federal de
1988, dedicou capitulo especial aos indigenas considerados minoria, devendo, portanto, ter um
tratamento especial, considerando a igualdade material em nosso ordenamento juridico.

No capitulo VIII (Dos indios), da Carta Magna, ha o reconhecimento da diversidade
cultural desses povos, do direito originario as terras tradicionalmente ocupadas, e a determinacéo
de que a Unido promova o reconhecimento e protecdo deste direito originario atraves da
demarcacao das terras.

Nossa Carta Maior determina como deve ser reconhecida a ocupacéao da terra indigena, ou
seja, sua tradicionalidade, e demonstra quais 0s pontos que devem ser observados para o efetivo
reconhecimento destas, determinando ainda que deva respeitar 0s usos, costumes e tradigdes

desses povos.
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Desta forma, o reconhecimento da terra indigenas deve ser realizado de acordo com sua
cultura e ndo nos parametros da cultura envolvente.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 torna as terras indigenas indisponiveis e
inalienaveis, e os direitos dos povos indigenas sobre estas sao imprescritiveis.

Pelo exposto na presente pesquisa, através de estudos tedricos, institucionais e
jurisprudéncia, conclui-se que a demarcagdo das terras indigenas € um processo administrativo
que tem como objetivo criar as condi¢cBes materiais para que a Unido cumpra com sua obrigacao
constitucional de protecdo dessas terras, como forma de garantir a posse permanente, ja que 0
direito sobre as mesmas é preexistente.

O processo administrativo de demarcacdo realiza a delimitacdo fisica da terra indigena,
conforme visto anteriormente, nos moldes fixados no Decreto 1775/96, para que os indios que
foram anteriormente expulsos e violentados possam resgatar sua cultura.

Embora o Supremo Tribunal Federal, nossa Suprema Corte, ainda ndo tenha se
manifestado sobre o cabimento da indenizacdo por desapropriagéo indireta, e a jurisprudéncia
esteja em fase de construcdo, ndo ha o cabimento da indenizag¢éo no caso mencionado.

Somente havera a indenizacdo em casos de demarcacdo de terras indigenas nos casos
em que houver benfeitorias realizadas no imovel pelo ocupante de boa-fé.

No paragrafo 6° do artigo 231, da CF/88 verifica-se a extingdo e nulidade, sem producéo
de efeitos, de todos os atos que tenham por objeto a ocupacdo, dominio e posse de terras
indigenas.

Diante do exposto, torna-se evidente a inconstitucionalidade de qualquer ato que vise
reduzir ou extinguir terras indigenas, de modo que a ocupacdo dessa terra por terceiros de boa-fé
ndo podem ser indenizadas diante da demarcagao.

H& necessidade, portanto, de posicionamento concreto sobre o assunto pela nossa
Corte Suprema, a fim de que os conflitos sejam dirimidos e haja a diminui¢do do ajuizamento
de a¢des fundamentadas em argumentos considerados inconstitucionais, consideradas opostas

ao ordenamento juridico patrio.
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