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Dedico o presente trabalho aos povos
indigenas brasileiros que a séculos lutam para

preservar vivos seus costumes e tradi¢oes.
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RESUMO

O presente trabalho busca apresentar de forma sucinta a aplicacdo do instituto
constitucional da posse permanente e do usufruto exclusivo, desconstruindo o
conceito civilista classico, sendo necessario para alcancar esse objetivo apresentar
de forma clara os conceitos gerais de terra e territdério e contrasta-los com a visédo
cultural tradicional indigena. Analisar a forma que se deu a insercdo das populacoes
indigenas no ordenamento juridico brasileiro, em especial na Constituicdo Federal
de 1988 que dedicou um capitulo em seu texto aos povos indigenas. De maneira
transversal, explanar sobre a autonomia dos povos e dos territérios indigenas com
énfase no texto da Convencéo n.° 169 da OIT. Apés delinear a posicao dos povos
indigenas no ordenamento brasileiro e sua autonomia como povo, € possivel partir
para o segundo momento deste trabalho que trata dos institutos constitucionais da
posse permanente, bem como do usufruto exclusivo, apresentando seus conceitos
classicos de natureza civilista e apds a compreensdo dos conceitos de posse e uso
descritos no Caédigo Civil, inicia-se os estudos quanto aos institutos constitucionais.
Por fim chegando a conclusdo da homogeneidade ou ndo dos referidos institutos,
somente apos fixar sobre firmes alicerces essa parte conceitual é possivel partir para
problematicas objetivas, geradas pela falta de entendimento dos pontos anteriores.

Palavras-chave: Territorialidade. Autonomia. Convencdo 169 OIT. Direito
Fundamental a forma de ocupacéo. Posse Permanente e Usufruto Exclusivo.



ABSTRACT

This study aims to present briefly the application of the constitutional institute of
permanent ownership and exclusive use, deconstructing classical civil law concept,
being necessary to achieve this goal clearly display the general concepts of land and
territory and contrasts them with the traditional indigenous cultural view, analyze the
way that gave the inclusion of indigenous people in the Brazilian legal system
especially in the constitution of 1988 devoted a chapter in his text to indigenous
peoples, cross way to explain about the autonomy of peoples and indigenous
territories which has emphasis on the text of Convention 169 of the ILO, after
outlining the position of indigenous peoples in the Brazilian legal system and its
autonomy as a people, it is possible to leave for the second time this work that deals
with the constitutional institutes of permanent ownership and exclusive use,
presenting their classical concepts of civilian nature and after understanding the
possession of concepts and use described in the Civil Code, begins the studies
about the constitutional institutes, finally reaching completion of the homogeneity or
not of these institutes only after fixing on firm foundations this conceptual part is
possible from objective to problems generated by the lack of understanding of the
above points.

Keywords: Territoriality. Autonomy. Convention 169 ILO. Fundamental right to the
occupation. permanent ownership and exclusive use.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal garante as populagdes indigenas, o direito de utilizar-
se das terras que tradicionalmente ocupam. Bem como o uso do solo, lagos e
florestas, entre outros. Esse direito de fruicAo € exercido através do usufruto
exclusivo, conforme art. 231, 82 da Constituigao.

No entanto, o instituto da posse e usufruto indigena, criado pela Constituicao,
ndo se adequa as defini¢cdes classicas descritas no Codigo Civil. Pois a relacao do
autoctone com o seu territério, transcende o conceito do ius possessionis, trate-se,
de uma Possessio ab origeni. Atingindo uma relacdo de sobrevivéncia e
perpetuacdo da tradicdo. Por consequéncia dessa inadequacdo, ocorre uma
indefinicdo dos limites do direito do usufruto das populacdes indigenas.

O primeiro capitulo deste trabalho, busca situar a questdo indigena para o
Direito e destacar as principais discussfes sobre o tema. A partir da analise do
cenario historico, para a diferenciacéo de terra e territorio, que se correlaciona com a
formacdo do Estado brasileiro. De forma transversal busca tratar de tema como a
autonomia dos povos indigenas, que tem suporte na Convencado 169 da OIT.

Neste primeiro momento, € importante a discussao quanto a natureza juridica
do territério indigena. Na classificagdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, o
territorio indigena trata-se de bem publico, constitucionalmente afetado a reproducéo
fisica e cultural das populagdes indigenas.

No segundo capitulo sera discutido, os temas da posse permanente, que
garante as populagbes indigenas a permanéncia em suas terras, e usufruto
exclusivo, que é o meio pelo qual se exerce o direito de posse. Diferenciando estes
dos institutos classicos civilistas.

Ainda no segundo capitulo, serdo abordados os limites tradicionais e
comerciais de utilizacdo da terra indigena. Sendo estes as duas maiores fronteiras

dos limites do usufruto. Estando todos os demais limites e limitacdes neles inseridos.
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No terceiro capitulo, sera tratado dos limites do usufruto, sob o enfoque de
problematicas objetivas como, a extracdo de madeira em terra indigena, concessées
do Departamento Nacional de Producéo Mineral — DNPM e o comércio de créditos
de carbono.

O usufruto indigena atinge diretamente a forma de vida das comunidades.
Com o contato das sociedades indigenas com a sociedade envolvente, novas
formas de utilizacdo da terra foram inseridas. Porém essas formas de utilizacéo
devem passar pelo crivo do usufruto indigena previsto na Constituicao.

Por isso a importancia de analisar os limites desse instituto, pois
constantemente as imprecisdes ou a aplicacdo equivocada dos conceitos, cerceiam
o direito de fruicdo das comunidades indigenas. Todavia, a analise do usufruto
indigena ndo deve ser interpretada unicamente sobre o prisma juridico, para tanto
tem sido de grande valia a colaboracéao da antropologia para este estudo.

Em razdo do questionamento feito ao pensamento classico de posse e
usufruto, aplicado a questdo indigena, o referido trabalho tende a um enfoque
zetético. No desenvolvimento desse trabalho, utilizou-se para a construcdo do
pensamento a pesquisa bibliogréfica, a partir de materiais ja publicados, composto
por livros, artigos cientificos, jurisprudéncia dos tribunais patrios. Em face disto,
como método de abordagem adotou-se o método dedutivo para a construcao desta

pesquisa.



1 A QUESTAO INDIGENA E SEUS PRINCIPAIS VETORES CONCEITUAIS
MEDIANTE A PROBLEMATICA JURIDICA

A terra figura como tema central de discussfes quanto a questdo indigena.
Os efeitos decorrentes dessa forma de ocupacao, tornam-se imperfeitos em razéo
da prépria indefinicdo do conceito de territério, apesar do esforcos dos juristas
nacionais para enquadrar a ocupacdo dos territorios indigenas aos institutos
juridicos classicos, é latente a impossibilidade.

No campo historico a colonizacdo das terras brasileiras, se deu com a
divergéncia de duas forcas, a dos colonizadores (0os quais buscavam explorar as
riquezas das terras recém-encontradas) e dos povos ja instalados (que lutavam para
preservar o modo de vida existente).

Em assim sendo, a usurpacdo do territério nativo voltada unicamente para a
exploragéo, adota um sistema de divisdo decrescente da terra, sendo esta a razao
das desigualdades atuais da divisdo da terra. Nao raramente resulta em conflitos
entre indios e ndo indios.

Esse processo baseado em uma visdo etnocéntrica, na qual deve-se
prevalecer a visdo do colonizador sobre o colonizado - gera reflexos na estrutura
social contemporanea. E possivel perceber esse reflexo nos institutos juridicos
existentes atualmente, nos quais prevalece o carater econdmico dos bens
patrimoniais.

No entanto, as populacdes indigenas possuem uma forma prépria de
entender o seu territério baseado em suas tradi¢cdes. Por essa razdo, 0s institutos
classicos ndo se aplicam de forma satisfatoria. Para tanto, é preciso perder o
pensamento mecanico juridico classico e incorporar os elementos metafisicos Unicos
dessa forma de ocupacéo.

E preciso compreender a posi¢do que se encontra o indigena na legislacéo
patria. Para tanto é salutar discutir quanto o reconhecimento da composicao
pluriétnica do Brasil feito pela atual constituicdo (1988), a qual d4 um félego novo a
discusséo quanto a formacdo do Estado brasileiro. Esse caminho que tem sido
percorrido pelo constitucionalismo, esta de acordo com a tendéncia internacional e
tem sido aplicado por paises latino americanos que possuem rica diversidade étnica
na sua composigao.

Quanto aos mecanismos internacionais € possivel citar a Convenc¢do 169 da
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OIT, que versa sobre os povos indigenas e tribais. Nota-se na leitura de seus artigos
que, por reiteradas vezes é dado énfase a autonomia desses povos, classificando-os

como senhores do seu destino.

1.1 BREVE ITINERARIO DO DIREITO INDIGENA NO BRASIL

A discussdo sobre a condicdo dos indigenas e suas terras no continente
americano comecga a ocorrer ainda no século XVI. Desde seu descobrimento,
pensadores se debrucam sobre o assunto, com o0 objetivo de enquadrar
satisfatoriamente o fato juridico da existéncia dessas populacfes e suas condi¢cdes.

Desta forma, preleciona Wolkmer (2012, p. 395):

As questbes geradas pela descoberta, conquista e colonizacdo da América
trouxeram uma interessante doutrina juridica, ja desde o século XVI. Entre
0s primeiros temas debatidos pelos juristas de Castelhana Universidade de
Salamanca, estiveram a condicdo dos indigenas (livres ou escravos) e 0s
direitos derivados da descobertas, da conquista e das doac¢8es papais.

Ademais, ndo é possivel compreender a questdo indigena através do
raciocinio classico juridico. TOpicos como os limites territoriais, a personalidade
coletiva, sdo temas estranhos quando vistos de um prisma estritamente positivista,
sendo necessarios para compreendé-los uma visdo mais ampla do direito. Essa
visdo mais ampla do direito pode ser encontrada no instituto do indigenato.

O instituto juridico do indigenato reconhecia as populacdes indigenas a época
da ocupacado portuguesa, o direito a possuir as terras as quais habitavam. Todavia,
tem entendido a doutrina, o referido instituto tem como base legal a Carta Régia de
1611 e a Lei Pombalina de 1775.

Nos moldes do indigenato a posse possuia conotacdo de dominio. Esse
reconhecimento da posse por parte dos indigenas era feito através da ocupacédo do
territério, sem necessidade de titulos. Quanto ao tema é esclarecedor a critica de
Santos (2014, p. 96) a tal sistema:

O sistema de posse, pelo qual bastava que as comunidades indigenas
ocupassem as terras para que obtivessem a titulo originario de ocupacao,
isto €, o dominio, que perdurou do periodo da lei de terras até a
Constituicdo de 1891, pouco beneficiou os indios. Naquela época,
dificilmente comprovavam que as terras realmente foram por eles ocupadas,
seja pelos raros vestigios deixados, seja pelo enorme periodo de tempo
decorrido (que teria feito desaparecer os vestigios ou teria permitido sua
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destruicado pelos “novos” ocupantes).

Destarte, o indigenato € composto por quatro elementos sendo: terras
habitadas em carater permanente, as utilizadas para atividades produtivas, bem
como as imprescindiveis para a preservacdo do meio ambiente e terras para a
preservacao fisica e cultural.

Durante o periodo colonial brasileiro a divisdo de terras se deu por meio das
capitanias hereditérias (1536), sendo 15 lotes doados pela Coroa e repartidos entre
12 donatarios que, por sua vez implantaram o sistema de Sesmarias®, ja utilizado em
Portugal desde 1375, com o objetivo de tornar produtivas as terras dadas aos
sesmeiros.

Contudo, muitos dos sesmeiros ndo cumpriam com sua obrigagao de cultivo e
producdo, arrendando suas por¢cdes a pequenos produtores da regido. Atividade
esta proibida pela lei das sesmarias. Em 1822, em razdo dessas e outras
irregularidades, foram suspensas as concessoes.

Dos dispositivos legais vigentes a época da colbnia, destaca-se a Carta Régia
de 10 de setembro de 1611; quanto ao tema dispde Cunha (1992, p. 58) “[...] os
gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoacdes, como 0 S0 na serra, sem
lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhes forem ordenados, salvo quando
eles livremente o quiserem fazer...”.

No mesmo periodo, destaca-se também a Lei pombalina de 06 de julho de
1775 “... Os indios no inteiro dominio e pacifica posse das terras... Para gozarem
delas por si e todos seus herdeiros” (CUNHA, 1992, p. 62).

Na legislacdo imperial (1822 a 1889) destacou-se o Decreto n° 1.318, de 30
de Janeiro de 1854 que regulamentou a Lei imperial n® 601 de 18 de Setembro de
1950. E possivel perceber no texto do decreto a utilizacdo do termo “reserva’, in

verbhis:

' “Ao longo da colonizagdo, os proprietarios das sesmarias tornaram-se os grandes proprietarios de
terra que compunham a elite colonial. Ocupando o topo da hierarquia social, ndo s6 concentravam
terras, mas também abriam caminho para a conquista de varios outros direitos restritos aos seus
semelhantes. N&o raro, os sesmeiros ocupavam importantes cargos publicos, integravam os altos
postos das instituicGes militares e garantiam seus interesses em desfavor da maioria da populagéo.
Nas ultimas décadas, as intensas discussodes e conflitos envolvendo a questédo do acesso a terra no
Brasil, evocam com grande destaque a utilizagdo do sistema de sesmarias. Por meio das funcfes
politicas e sociais que tiveram, vemos que as sesmarias explicam a origem do problema de
concentracao de terras no Brasil. Ao mesmo tempo, revelam a primeira das varias e imprecisas leis
que garantiram o uso da terra para uma pequena parcela da populagao brasileira.” Disponivel em:
<http://mundoeducacao.bol.uol.com.br/historiadobrasil/as-sesmarias.htm>, acesso em: 14 maio 2016.
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Art. 72. Serdo reservadas as terras devolutas para colonizagdo e
aldeamento de indigenas, nos distritos onde existem hordas selvagens.

Art. 75. As terras reservadas para colonizacdo de indigenas, e para eles
distribuidas, sédo destinadas ao seu uso fructo, ndo poderdo ser alienadas,
enquanto governo imperial, por acto especial, ndo lhes conceder pelo gozo
delas, por assim o permitir o seu estado de civilizacao.

A Constituichio de 1891 (publicada durante o periodo republicano),
transformou as provincias em Estados-membros, garantindo a estes mais
autonomia. Assim, o art. 64 da referida Constituicdo (1891) passou ao Estados-
membros as terras devolutas. Entretanto o0s aldeamentos e as terras
tradicionalmente ocupadas ndo poderiam ser enquadradas como terras devolutas.
Pois com base no indigenato ja havia sido reconhecido o direito das populacdes
indigenas sobre aqueles territorios.

Durante o governo provisorio foi redigida e promulgada a Constituicdo de
1934, garantindo aos silvicolas a posse das terras ocupadas por eles de forma
permanente, sendo-lhe atribuida o carater alienavel. As cartas constitucionais 1937
e 1946, ndo trouxeram nenhuma inovagédo quanto ao tema, pois mantinham a posse
na forma permanente, os nulos e preservaram o carater inalienavel e imprescritivel
desses territorios.

Com a constituicdo de 1967, em pleno periodo militar, o territorio indigena
passou a ser propriedade da Unido. Tendo garantido aos indios o usufruto das
riquezas nele existente. Essa transferéncia de dominio se justifica em razdo da
concepcao classica de propriedade adotado pelo Brasil.

O direito de propriedade ndo poderia ser restringido. Por essa razdo, nao
seria possivel as populacbes indigenas terem o dominio dos seus territérios, no
entanto serem impedidos de aliena-los. A solugcdo apresentada para esse problema
foi a transferéncia de dominio, que por sua vez trouxe a polémica quanto a natureza
juridica do territorio.

Durante a vigéncia da Constituichio 1969 teve destaque a politica
integracionista’, que consistia na absorcdo das populacdes indigenas pela
sociedade envolvente. Essa tendéncia integracionista fica evidente em alguns

artigos do Estatuto do indio promulgado durante este periodo.

% Lei 6.001/73. “ Art. 2° Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgéos das
respectivas administracdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a protecdo das
comunidades indigenas e a preservacao dos seus direitos:

VI - respeitar, no processo de integracdo do indio a comunh&o nacional, a coesédo das comunidades
indigenas, os seus valores culturais, tradices, usos e costumes.” (Grifo nosso)
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Importante destacar que a teoria da integracdo objetivava a formacéo de um
Estado Nacional. E as populagfes indigenas sob a ética “nacionalista” a época eram
tidas como entraves ao progresso. Planos integracionistas foram colocados em
acao, objetivando colonizar a regido norte do pais, para fins de torna-la produtiva.

Nota-se que, para concretizar o plano integracionista, foi preciso partir do
pressuposto de que a Amazodnia era um grande vazio demogréafico, e adotar como
ocupacao valida aquela que decorre da valorizacdo econdémica da terra. Ignorando a
existéncia das populacdes tradicionais.

Quanto a este ideario progressista desencadeado na década de 1970, tece
alguns comentarios Cunha e Almeida (2001, p. 185):

Nos ultimos vinte anos, os povos indigenas na AmazOnia avangcaram muito.
Na década de 1970, governadores ndo se cansavam de referir-se a eles
como “entraves ao progresso”. Politicos de direita e militares colocavam-nos
sob suspeicdo achando que a Unica explicacdo para o0s interesses
internacionais dirigidos a eles era a cobica. Nesse periodo lamentar o “fim
do indio” a marcha inexoravel, enquanto alguns intelectuais de Direito
atribuiram-no a ndo menos inexordvel marcha da histéria. A marcha
inexoravel desses batalhdes ndo permitia sobreviventes.

A Constituicdo atual dedicou as populacbes indigenas um capitulo,
reconhecendo sua organizacdo social, tradi¢cdes, crencas, e o direito originario as
terras que tradicionalmente ocupam, destinadas a sua posse permanente e 0
usufruto exclusivo para fins de garantir a continuidade do seu modo de ser.

Entende-se que a Constituicdo (1988) com base no art. 231, inaugurou o
reconhecimento aos direitos territoriais, baseado na plurietnicidade que compde o
Estado Brasileiro. Superando séculos de negligéncias para com 0s primeiros
habitantes desta terra.

Nos textos legais citados acima, € possivel perceber que, por mais
vanguardista que fosse o instituto juridico, o Estado sempre fez questao de manter
sob seu poder o destino das populagdes tradicionais indigenas e de seu territorio. O
resultado desse controle € o retrocesso dos direitos, quando em confronto com 0s

interesses estatais.

1.2 TERRA E TERRITORIO: APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS

De suma importancia para esta pesquisa €é a discussdo quanto a

territorialidade. O presente tdpico sera desenvolvido apresentando o0s conceitos
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gerais de territério e, & medida que o tema for debatido, ird afunilando com o intuito
de compreender o que € o territorio para as populagdes indigenas. Utilizando-se da
antropologia juridica que tem contribuido de forma impar para essa discussao.

Nessa tematica, fundamental observar que a questado territorial possui trés
movimentos, conforme dispde Oliveira (2006), o movimento territorializador
compreendido como processo de construcdo do territério, movimento
desterritorializador, que consiste na desconstrucdo do territério, por ultimo a
reterritorializacdo - que é a reconstrucao do territdrio e ocorre eminentemente apds o
processo de desterritorializagao.

As sociedades pré-capitalistas, nas quais se enquadra a sociedade indigena é
uma sociedade territorial legitima. No entanto essas sociedades sofrem os efeitos
dos agentes desterritorializadores, que inserem elementos ndo legitimos em seu
territério (OLIVEIRA, 2006).

Quanto a forma de atuacdo dos agentes desterritorializadores na sociedade

indigena dispde Oliveira (2006, p. 28):

Nas comunidades tradicionais a terra € concebida como terra-divindade, e
nas sociedades estatais torna-se terra-estado e o capital pode ser
considerado desterritorializador das sociedades pré-capitalista. Nesse
sentido, o Estado pode ser compreendido como desterritorializador, de
modo que o primeiro teorema proposto por Deluze e Guattari confirma a sua
validade de analise. Nesta logica, fica evidente a maneira de como o
territério é entendido.

Assim sendo, o territério pode ser compreendido em inUmeras dimensodes e
em cada uma delas apresenta caracteristicas diferentes. A visdo de territorio
reconhecida atualmente € a juridico-politica, na qual o territério é elemento que
compBe o Estado e tem intrinseca relagdo com a soberania. Todavia essa
concepgao tem sido colocada em xeque com a nova ordem constitucional que
caminha no sentido de reconhecer a plurinacionalidade do territério, mesmo sob o
prisma estatal.

Seguindo esta linha de territorio nacéo € possivel conceitua-lo como “O limite
espacial onde o Estado exerce seu poder de império”. Tal entendimento é
apresentado por Fiorillo (2013, p. 216).

Quanto a questado indigena a sua forma de utilizacdo tradicional é que define

o territorio, sobre esta questao dispde Haesbaert (2004, p. 37-38):
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Territério nas perspectivas idealistas: O territério também pode ser
interpretado a partir do uso dos seus recursos e dos diferentes grupos
étnicos (tratando-se dos povos indigenas que sdo diferentes entre si e
diferentes dos demais povos ndo indigenas) que dele usufruem.

Para as populacdes indigenas o territério carrega uma carateristica
metafisica, essa dimenséo metafisica do territorio para o indigena foi reconhecido no
julgamento que versava sobre a terra indigena Raposa Serra do Sol (PET 3388) no
voto do Ministro Relator Ayres Britto (2008):

Somente o ‘territério’ enquanto categoria juridico-politica é que se pde como
0 preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada Ordem Juridica
soberana, ou autébnoma. O substantivo ‘terras’ é termo que assume
compostura nitidamente sociocultural, e ndo politica. A Constituicdo teve o
cuidado de nao falar em territérios indigenas, mas, tdo s6, em ‘terras
indigenas’. A traduzir que os ‘grupos’, ‘organizagbes’, ‘populagdes’ ou
‘comunidades’ indigenas ndo constituem pessoa federada. Nado formam
circunscricdo ou instancia espacial que se orne de dimenséo politica. Dai
ndo se reconhecer a qualquer das organizagbes sociais indigenas, ao
conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropoldgica a dimensé&o de
insténcia transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a Ordem
Juridica Internacional como ‘Nacgao’, ‘Pais’, ‘Patria’, ‘territério nacional’ ou
‘povo’ independente. Sendo de facil percep¢édo que todas as vezes em que
a Constituicdo de 1988 tratou de ‘nacionalidade’ e dos demais vocabulos
aspeados (Pais, Patria, territério nacional e povo) foi para se referir ao Brasil
por inteiro. (...) Areas indigenas sdo demarcadas para servir concretamente
de habitagdo permanente dos indios de uma determinada etnia, de par com
as terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as
‘imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar’ e ainda aquelas que se revelarem ‘necessarias a reprodugao
fisica e cultural’ de cada qual das comunidades étnico-indigenas, ‘segundo
seus usos, costumes e tradicbes’ (usos, costumes e tradicoes deles,
indigenas, e ndo usos, costumes e tradicdes dos nao indios). (...) A
Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradi¢des indigenas o
engate légico para a compreenséo, entre outras, das semanticas da posse,
da permanéncia, da habitagdo, da producdo econdbmica e da reproducao
fisica e cultural das etnias nativas. O préprio conceito do chamado ‘principio
da proporcionalidade’, quando aplicado ao tema da demarcagao das terras
indigenas, ganha um conteddo peculiarmente extensivo.

Por fim, quanto ao territdrio para as populacdes indigenas € clara a conclusao
de que ndo pode ser interpretado sob a l6gica de territério comum, em razéo de sua
estrutura que consiste em um sistema social, o qual mantido pela for¢ca da tradi¢éo.
Conforme o julgado acima o proprio processo de demarcacao tem caracteristicas suli
generis, a essa questdo é possivel entender que o relator fez mencédo a da
mobilidade que se baseia o territério indigena. Em virtude desta caracteristica de
mobilidade ndo é possivel tracar limites inalteraveis, pois estd enraizado no ser/viver

dessas populacdes, a caracteristica de movimentar-se.
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Como ultimo ponto deste tépico, sobre a natureza juridica do territorio
indigena, as terras tradicionalmente ocupadas pelas populac¢des indigenas séo de
propriedade da Unido, inovacéao trazida pela Constituicdo de 1967, tendo garantido a
posse permanente e o usufruto exclusivo.

Sobre essas areas incidem as mesmas caracteristicas dos bens publicos, ou
seja, sdo inalienaveis®, indisponiveis e insuscetiveis de prescricdo aquisitiva, a
definicdo de bem publico e suas caracteristicas gerais ficou a cargo do codigo civil,

dispde em seu art. 98 o referido dispositivo legal;

Art. 98. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. S&o bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Paragrafo Unico. N&do dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais
0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado.

A natureza juridica trata-se de tema controverso e gera discussfées entre a
doutrina classica e especializada. Na letra do art. 20 da Constituicdo (1988) trata-se
de bem publico, porém como ja demonstrado € forcado enquadra-lo em qualquer
das classes de bens prevista no dispositivo civil, seja publica ou privada estando em

um “limbo juridico”. Nesta mesma toada preleciona Souza Filho (1998, p. 65):

Evidentemente que as terras indigenas ndo séo publicas a luz do sistema
juridico, porque nédo estéo destinada a um fim estatal, nem a um uso publico
geral. Muito menos sao privadas, porque ndo ha sobre elas um ou muitos
titulares de direitos definidos. Sobre ela ndo incidem nem podem incidir, as
institutos classicos do Direito privado, como a compra e venda, sucessao
hereditaria, prescricdo, registro, etc.

Como efeito pratico, o Estado com a outorga dominial atribuida a Uniéo, criou,
para si uma propriedade vinculada ou reservada. A qual se destina a garantir aos

indios o exercicio dos direitos que lhes foram reconhecidos constitucionalmente (CF,

® A inalienabilidade que recai sobre o territério indigena tem previsdo expressa desde o império com o
Dec. n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854 que regulamentou a Lei imperial n° 601 de 18 de Setembro
de 1850, surgiu junto com o conceito de reserva indigena.
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art. 231, 88 2°, 3° e 79), visava desse modo, proporcionar as comunidades indigenas
bem-estar e condicbes necessérias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicoes.

Quanto a natureza juridica do territério indigena é possivel destacar trés
posicionamentos: o primeiro defende ser o territério indigena um bem de uso
especial afetado aos interesses da Unido, sendo o art. 231, o ponto norteador dessa
afetacao.

O segundo posicionamento acredita ser o territorio indigena bem dominical,
pois ndo se trata de bem especial ou comum e com base na legislagédo anterior (art.
66, 1l do Cdédigo civil 1916) é esta a natureza que melhor lhe cabe.

Porém a tentativa de enquadrar o territorio indigena como bem publico (art.
20, XI), conforme faz a Constituicdo Federal é deveras for¢cada, pois ndo se trata de
bem de uso comum. Afinal a prépria lei restringe o acesso ao territério e por ordem
constitucional cabe a unido protegé-lo.

Por ser destinado a reproducdo fisica e cultural das populacdes tradicionais
indigenas, ndo se enquadra na categoria de bem dominical e ser for bem especial
afetado por destinacdo constitucional, como tem decidido o STF, se enumera
incontaveis excecdes para dar a este legitimidade.

Contudo, percebe que o esforco de enquadrar como bem publico o territorio,
trata-se apenas de uma tentativa de disfarcar a real natureza sui generis, baseada
no direito originario dessas populacfes sobre seu territério, o0 que ocasionaria a
perda do dominio do Estado sobre o territério. Situacdo inconcebivel na visdo
nacionalista ainda presente no Estado brasileiro.

Dispbe Souza Filho (2008, p. 123) sobre a natureza do territério indigena e
impossibilidade de conceber como bem publico, ndo se enquadrando em nenhuma

das trés modalidades, ndo sendo afetado, comum ou dominical:

Londe destas trés categorias, a terra indigena é indisponivel ao poder
publico, ndo passivel de utilizacdo por ele, e vedada ao uso comum de todo
0 povo brasileiro, mas tdo-somente ao uso do préprio povo indigena,
segundo seus usos costumes e tradicBes. Ndo é, portanto, categoria de
terra publica. Nao é tampouco terra particular, privada, da comunidade ou
do povo indigena. Sendo assim, ndo se enquadra no conceito dogmatico de
propriedade, propriedade nédo é.

Outrossim, uma terceira teoria surge quanto a natureza juridica do territorio, a
de que o territorio indigena (e a terra que o compde) constitui bem ambiental em

razao de estar inserido no meio ambiente cultural. Ponto importante a ser destacado
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€ quanto o carater fundamental que possui os direitos étnicos e culturais, em razao
de estarem intrinsicamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana
(DUPRAT, 2007).

Os bens materiais e imateriais sejam eles tomados de forma individual ou
coletiva, trazem consigo referéncia a identidade, bem como a memodria indigena,
incluida por forga do art. 216, | a V da Constituicdo (1988). As formas de expressao,
os modos de criar, fazer, viver, as criacfes cientificas, artisticas, tecnolégicas, as
obras, os objetos, os documentos, as edificacdes e da mesma forma os espacos que
se destinam as suas manifestaces artisticos-culturais, compde o denominado meio
ambiente cultural.

Por essa légica, todos os bens que integram esse meio, tem natureza de bem
ambiental. O territdrio indigena por ser necessario a sua reproducao fisica e cultural,
esta inserido no meio ambiente cultural tendo natureza juridica de bem ambiental
(FIORILLO, 2013).

Tem entendimento consolidado o STF que as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, embora pertencentes ao patriménio da Unido (CF, art. 20,
XI), acham-se afetadas, por efeito de destinacdo constitucional, a fins especificos
voltados, unicamente, a protecao juridica, social, antropolégica, econémica e cultural

dos indios, dos grupos indigenas e das comunidades tribais.

1.3 O DEBATE DA PLURINACIONALIDADE

Por plurinacional entende-se multiplas nacionalidades, e se refere a um
Estado formado por varias nacionalidades. A ideia de reconhecimento das
nacionalidades é uma tendéncia internacional que tem ganhado for¢ca nas ultimas
décadas, principalmente na américa latina.

O reconhecimento do pluralismo busca confrontar o dogma do Estado
nacional absoluto que, defende um pensamento monocromatico de Estado. Este
modelo nacionalista imposto pelos colonizadores europeus, ainda possui forte
influéncia sobre os sistemas legais.

E rica em informacdo sobre o assunto da plurinacionalidade, a atual
Constituicdo Boliviana que, reconheceu a caracteristica multiétnica do Estado
Boliviano. Tornando-se assim um Estado plurinacional. Dispbe o capitulo primeiro

que trata de tal modelo de Estado:
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Artigo I. A Bolivia € um Estado Unitario de Direito Social Plurinacional
Comunitario, livre, independente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado e com autonomias. Bolivia é baseada na pluralidade e
pluralismo politico, econémico, juridico, cultural e linguistica, dentro do
processo integrador do pais. (BOLIVIA, 2007).*

A Constituicdo Boliviana que passou a reconhecer a autonomia dos territérios
dos povos tradicionais foi promulgada em 2007. Por outro lado, relevante relatar que
a Constituicdo espanhola aprovada ad referendum em 1978, ja previa a autonomia
de seus territorios.

Verifica-se que a Espanha atual esta dividida em 17 regibes, cuja sua

autonomia possui reconhecimento constitucional:

Artigo 2. A Constituicdo baseia-se na unidade indissolivel da nacao
espanhola, patria comum e indivisivel de todos os espanhdis, e reconhece e
garante o direito a autonomia das nacionalidades e regides que
compreendem e de solidariedade entre eles. (ESPANHA, 1978).°

Nota-se, que em ambos 0s casos 0 reconhecimento da plurinacionalidade
compde a soberania do Estado que integram, ndo podendo ser outro o raciocinio.
Pois 0 ndo reconhecimento das inUmeras nacionalidades que compde o Estado néo
culmina em outro resultado, se ndo o enfraquecimento da soberania. Esta
coexisténcia entre autonomia e soberania, trata-se de uma caracteristica do
federalismo.

O Estado contemporaneo brasileiro reluta em reconhecer um sistema juridico
diverso do Direito estatal, que é tido como legitimo. Ndo se enquadra na concepcao
atual, um territorio onde n&o ocorra a incidéncia da tutela estatal, deixando a
margem as instituicbes nascidas das tradicfes e costumes indigenas. Tal situacao
revela uma incompletude do sistema juridico classico, que por fim limita o exercicio
dos direitos desta populacdo. Entre eles o usufruto de suas terras, sobre esta

incompletude dispde Souza Filho (1998, p. 66):

Por outro lado, esta situacédo de inadequacao dos povos indigenas para o

* Tradug&o nossa. “Articuo I. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitéario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado
y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y linguistico, dentro del processo intregador del pais.”

® Tradugao nossa. “Articulo 2 La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas.”
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sistema juridico classico capitalista ou burgués ou contemporaneo, é
também uma demonstracdo da propria incompletude do sistema. E esta
incompletude se da, ndo por se tratarem de povos que vivem em sociedade
ndo contemporanea, ndo burguesa nem capitalista, mas por conceberem a
vida e a sociedade de forma diferente, e por terem uma cultura e
cosmovisdo diferentes, relacdes diferentes e, evidentemente, Direito
diferente.

O Pluralismo transcende o pensamento meramente juridico, trata-se de um
fendmeno sociojuridico, pois esta relacionado ao meio social e dele provém. Guarda
intrinseca relacdo com a identidade e autoafirmacdo de um grupo diante do Estado.

Acerca das caracteristicas do Pluralismo preleciona Chagas (2012, p. 110):

Em um cenario mais ampliado, o Pluralismo com fenbmeno sociojuridico,
inclui uma diversidade constante nas distintas expressdes dos grupos
sociais, sobretudo pelo fato de buscar compreender os diversos conflitos
contemporéneos. Dimensiona-se como um terreno fértil onde educacéo,
cultura, politica e outros elementos, se colocam em postura dialégica. O
Pluralismo fomenta e sobrevive do dialogo.

A discussao sobre o reconhecimento do Brasil como um Estado plurinacional
nao € inédita, remonta ao periodo da republica velha. Na elaboracdo da Constituicao
republicana brasileira (1891) foi proposta a constituinte que Estado brasileiro se
organizasse na forma de duas federa¢cbes. Sendo uma sisteméatica, formada pelos
estados e outra empirica, formada por uma confederagéo das populac¢des indigenas
brasileiras que possuiriam soberania sobre seu territorio (SOUZA FILHO, 1998).

Porém, o que a historia demonstra foi um siléncio sepulcral das constituicoes
brasileiras, que perdurou até a promulgacéo da Constituicdo atual. O resultado deste
siléncio é uma influéncia colonialista, que perdura até os dias de hoje,
principalmente no instituto civilista (CHAGAS, 2012).

A atual Constituicdo (1988), inaugurou o pluralismo no pais, caminhando com
a tendéncia internacional de reconhecimento e valorizagéo das diferengas, deixando
de lado o ja ultrapassado pensamento nacionalista. Quando aplicado a questdo
indigena, o reconhecimento do pluralismo quebrou com o julgo colonialista que,
submetia ao anonimato as populag¢des tradicionais.

Se partir do pressuposto da Constituicdo (1988) como moduladora das
demais normas e estando nela prevista o reconhecimento da pluralidade do Estado
brasileiro, torna-se necessario que as demais normas assim procedam. E as normas

anteriores a sua promulgacdo, passem pelo crivo da recepcionalidade. O
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reconhecimento da plurietnicidade por parte da Constituicdo dispde Duprat (2007, p.
09):

Ja agora, passados quase vinte anos da promulgacdo da constituinte de
1988, ndo se coloca mais em duvida que o Estado nacional é pluriétnico e
multicultural, e que todo o direito, em sua elaboracéo e aplicacéo, tem esse

marco com o referéncia inafastavel.

O status que reconhece as diversas realidades que integra o Estado, deriva
de um longo processo de segregacdo, desses grupos que galgaram arduos
caminhos para romper com uma visdo predominante e fazer notada sua existéncia.

A questdo indigena abrange certas peculiaridades, a plurietnicidade e
multiculturalidade, principalmente quando ha confronto de valores, seu modo de ser
e as normas existentes que por vezes limitam este exercicio. Sendo necessario um
olhar pormenorizado que momento respeita a autonomia das populagées indigenas

frente a soberania nacional.

1.4 AUTONOMIA DOS POVOS E TERRITORIOS INDIGENAS

Autonomia é termo que tem origem na lingua grega, tendo por significado
“aquele que determina as préprias leis”. A palavra vem da juncdo do termo auto, que
significa “por si mesmo” e nomos que, por sua vez significa “lei”. E também uma
condicao em que um individuo ou grupo determina suas proprias normas tendo sua
atuacdo em dois momentos, o primeiro tedrico e de elaboracdo e o segundo pratico.

Ademais, autonomia e soberania séo principios que caminham paralelamente,
a autonomia n&o invalida a soberania. E possivel um Estado soberano ser composto
por entes autbnomos, a concomitancia desses dois elementos é uma caracteristica
do federalismo (FIORILLO, 2013)

Em uma andalise mais pormenorizada da ideia de soberania, € possivel
perceber a concepcdo de Estado arraigada. Tal pensamento foi defendido por
Maquiavel em sua obra “O Principe”, sendo o principio que inaugurou o Estado
moderno. Sobre esse assunto preleciona também Bonavides (1999, p. 21):

Ao termo da Idade Média e comeco da primeira revolucao iluminista que foi
a Renascenca, brilhante precursora da segunda revolucéo, a revolucdo da
razdo, ocorrida no século XVIIl, o Estado Moderno ja manifestava tracos
inconfundiveis de sua aparicdo cristalizada naquele conceito sumo e
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unificador — o de soberania, que ainda hoje é seu trago mais caracteristico,
sem embargo das reluténcias globalizadas e neoliberais convergentes no
sentido de expurga-lo das teorias contemporaneas de poder.

Quanto a autodeterminacdo dos Nacdes diz Bonavides (1999, p. 21) admite
ser uma medida assecuratOria da soberania do Estado, pois “E tais diligéncias
destrutivas da autodeterminacdo da Nacoes se fazem com muito empenho, porque a
soberania nacional € 6bice a soberania dos mercados”.

Nota-se, que autodeterrminacdo no cenario internacional esta ligado a uma
concepcao de estado nacdo e ndo de povo, 0 que mitiga os direitos as populacdes
tradicionais.

Segundo Portela (2011, p. 176) que tece comentarios sobre a soberania e sua

abrangéncia a luz do Direito internacional:

A soberania abrange dois aspectos: interno e internacional. No ambito
interno, refere-se a um poder que tem supremacia sobre pessoas, bens e
relagBes juridicas dentro de um determinado territério. No campo
internacional, alude a igualdade entre os poderes dos Estados e a
independéncia do ente estatal em relagdo a outros Estados, tendo como
corolérios principios como o da igualdade juridica entre 0s entes estatais
soberanos e a ndo intervencdo nos assuntos internos de outros Estados.

O mesmo autor alerta que, com advento da definicdo de Estado democratico
de direito, ou Estado constitucional tratado conforme entende alguns doutrinadores,
trouxe o fim da soberania ilimitada, podendo em termos préaticos o Estado ser

composto por entes autbnomos que o compde de forma soberana;

No passado, a nocao de soberania confundiu-se amitde com a de poder
ilimitado. Na atualidade, porém, prevalece a premissa basica do Estado de
Direito pelo qual o ente estatal atua dentro de certos limites, estabelecidos
internamente pela ordem juridica nacional e, externamente, pelo direito
internacional (PORTELA, 2011 p. 176).

Tal limitagdo busca evitar que o Estado esconda seus abusos contra seus

7

governados atras de uma soberania que lhe é garantida, pervertendo o préprio
objetivo do instituto que é a protecdo e seguranca das instituicdes. E salutar o
entendimento surgido no seio da revolugao iluminista de que as leis sao criadas para
livrar o oprimido da méo do opressor e nao oprimir através das leis.

Instrumento legal que inaugurou a fase da autonomia dos povos indigenas
positivando anseios deste povo foi a Convencédo 169 da Organizacdo Internacional

do Trabalho (OIT) na qual o Brasil é signatario. Em seu texto o referido tratado
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enumera pontos e cria mecanismos a serem implantados, para garantir a
preservacao dos direitos dos povos indigenas e tribais.

Na leitura do texto da supracitada Convencdo, pontos como trabalho,
seguridade social e saude sao abordados. Porém cabe neste momento se ater aos
dispositivos que versam sobre a autonomia destas populagdes mais especificamente
o artigo 7°. Item 1 que define os povos tradicionais indigenas como protagonistas do
seu futuro, concedendo a eles o direito de definir suas prioridades conforme suas
tradicoes.

O artigo 7°.1, in verbis;

Os povos interessados terdo o direito de definir suas proprias prioridades no
processo de desenvolvimento na medida em que afete sua vida, crencas,
instituicbes, bem estar espiritual e as terras que a ocupam ou usam para
outros fins, e de controlar, na maior medida possivel, seu proprio
desenvolvimento econémico, social e cultural. Além disso, eles participarao
da formulacdo, implementacdo e avaliacdo de planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional que possam afet4-los diretamente.

No campo da jurisprudéncia, ndo € expressiva as decisdes que versam sobre
o tema da autonomia das populacdes indigenas. Mas em deciséo recente o Tribunal
de Justica do Estado de Roraima, reconheceu a possibilidade de puni¢cao por parte
da comunidade, com base no direito consuetudinario. Afastando assim o poder de
punir do Estado para ndo incorrer no non bis in idem.

A decisdo exarada em processo crime e confirmada pelo Tribunal do Estado
de Roraima na Apelacdo Criminal n° 0090.10.000302.0 (2015). No caso em comento
o Tribunal do referido Estado, reconheceu a autonomia das instituicdes tradicionais
internas da comunidade, fazendo valer a decisdo tomada pelos Tuxauas e membros
do conselho da comunidade indigena do Manoé que julgou o crime de homicidio
gualificado conforme seu regimento interno.

Dispde a ementa do supracitado processo:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE
INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA DA
LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO ENTRE PARENTES.

CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS
DO CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA). PENAS
ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM PREVISAO NA LEI ESTATAL. LIMITES
DO ART. 57 DO ESTATUTO DO iNDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO PENAL.
JUS PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM.
QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO SISTEMA DE
RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE.
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LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS E TRATADOS. CONVENGAO 169 DA
OIT. LICOES DO DIREITO COMPARADO. DECLARAGAO DE AUSENCIA
DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL QUE DEVE SER MANTIDA. APELO
MINISTERIAL DESPROVIDO.

Na deciséo o relator entendeu ter a comunidade autonomia para fazer valer
as decisBes internas, fundamentou sua fala com base no art. 57 da Lei 6.001/73% e 0
art. 8°. Item 1 da convencado 169 da OIT’ que mencionou ter carater supralegal. Nas

palavras do relator:

Tenho que a compreensdo do caso deve ser a que se percebe violado o
principio do “non bis in idem” no presente caso, ndo porque sejam refratario
a novos institutos que possam ser reconhecidos no causuistico judicial, mas
apenas porque me parece que o duplo jus puniendi poderia ascender um
debate paralelo acerca do conflito de jurisdi¢cbes, e que esse novel instituto
ndo suplantaria adequadamente o argumento da acusacdo de que haveria
violado na espécie principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Sobre este
Ultimo ponto, se reconhece é de incompeténcia da jurisdicdo estatal em
raz8o da matéria, haja vista o anterior julgamento pela comunidade, esvai-
se a alegada violacdo ao art. 5° XXXV da Constituicdo Federal, ademais, o
“Duplo jus puniendi”, aparentemente alicergado na hipétese de que o direito
da comunidade indigena é autbnomo em relagéo ao direito estatal, parece
criar uma situacao paradoxal, pois, a s6 tempo, afasta certa norma estatal...
(Relator: Des. Mauro Campelo, apelac&o criminal n° 090.10.000302.0 do
TJ/RR)

Em suma, aos poucos, 0s institutos legais brasileiro passaram a reconhecer
ao povo indigena a liberdade que |Ihe é de direito. Liberdade esta que é
representada através do reconhecimento da autonomia de seu territério e suas

instituigdes tradicionais.

1.5 CONVENCAO 169 OIT

A Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, realizada
em 07 de junho de 1989, composta por 44 artigos e 06 resolucdes, inserido no
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 5.051/04, dispde sobre os
povos indigenas e tribais. Inaugura a fase do reconhecimento da autonomia dos
povos indigenas, na direcdo contraria ao pensamento integracionista lastreado na

convengao anterior.

® Lei 9.001/71. Art. 57. Sera tolerada a aplicacéo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de san¢@es penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam
carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte

" Convencao 169 OIT. Art.8°.1. Na aplicacdo da legislacdo nacional aos povos interessados, seus
costumes e leis consuetudinarias deverao ser levados na devida consideracao.
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Na vigéncia da Convencao 169 (OIT, 1989), € possivel perceber o esfor¢co da
supracitada Convencdo em deixar em evidéncia a necessidade de garantir a
autonomia dos povos indigenas e da emergéncia na regulacdo das formas de
ocupacao de seus respectivos territorios.

A insercdo de convencdes e tratados internacionais que, versam sobre
matéria de direitos humanos, no ordenamento juridico interno, ainda gera
controvérsias entre a doutrina e o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal — STF.

Em uma andlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal, verifica-se uma

triplice divisdo do Pretorio excelso quanto ao tema. Dispde Portela (2011, p. 992):

Em outras palavras, o STF oscilou entre trés entendimentos desde 2007; a
equiparacdo dos tratados de direitos humanos a lei ordinaria, que foi
abandonado; a supralegalidade, que € atualmente o entendimento
majoritario, e a constitucionalidade material, no¢do ainda minoritaria, mas
gue ja apareceu em votos dos ministros do Pretdrio Excelso.

O posicionamento ao carater supralegal das normas inseridas por tratados
internacionais de natureza humanitaria, foi dado em julgamentos do Supremo
Tribunal Federal em casos que versavam sobre a constitucionalidade da priséo civil
do depositario infiel que, culminou na publicacdo da Simula vinculante 25.

Em sintese, os julgados colocaram os instrumentos internacionais que versam
sobre tal disciplina em um status de supralegalidade, estando abaixo da Constituicdo
(1988), porém acima das leis ordinarias®.

E possivel que o tratado absorva natureza de emenda constitucional, para
tanto € necessario que seja submetido ao rito previsto no art. 5°, 83° devendo ser
discutida e votada em cada casa do Congresso Nacional, por dois turnos. Sendo
necessario a aprovacao por 3/5 do numero total de congressistas em cada casa,
conforme prevé o art. 60 82° ambos da Constituigéo (1988).

Conforme apresentado acima o instrumento internacional que versa sobre
direitos humanos, possuird natureza de emenda constitucional. Nos demais casos
sua natureza serda supralegal, conforme ja foi elucidado.

Aos tratados celebrados em ambito internacional, que n&do versam sobre

direitos humanos, estes possuem carater infraconstitucional, equiparando-se a leis

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda Turma. HC 90.172/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 05.jun.07 DJ 17.08.07, p.91. Ver também: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal
Pleno. RE 466.343. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, 03.dez.08. Dje 104.
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ordinarias, obedecendo o rito do art. 49, | da Constituicdo (1988), tendo a votacao
por quérum simples.

Tem sido frequente a discussdo quanto a insercédo dos direitos previstos nos
tratados de carater humanitario, no rol de direitos fundamentais disposto na
Constituicdo Federal (1988). A base para esse pensamento tem suporte no art. 5°
§2°da Constituigdo (1988), também conhecida “clausula de abertura dos direitos
fundamentais”, que por sua vez da lastro a relativizacdo dos direitos fundamentais.

E de salutar importancia a referida discuss&o, pois na Convencéo 169 da OIT,
estdo previstos inimeros direitos, muitos deles ja adotados no texto constitucional.
Chamam a atencdo por sua especificidade dois direitos, o primeiro que trata da
autonomia do territério indigena, previsto no art. 7° e seguintes e 0o segundo que
versa sobre a garantia do acesso a terra previsto no art. 13 e seguintes, ambos da
Convencao 169 OIT.

Quanto ao acesso a terra resolve-se com a elevacao a direito fundamental do
texto do art. 231 da Constituicdo Federal, porém quanto a autonomia do territorio o
debate se torna mais complexo, pois ndo ha um reconhecimento de territrios
autonomos dentro do Estado Brasileiro.

O entendimento € que o Brasil € um pais multiétnico, mas nao plurinacional.
Reconhecer a autonomia desses territérios vai em desacordo com o atual
entendimento nacionalista e coloca em xeque textos de leis como as ressalvas
previstas no 231 da CF. Pois conceder o status de direito fundamental advém com
prerrogativas, uma delas é a prevaléncia destes sobre os demais direitos.

O tema que se relaciona a questéo discutida acima dos tratados de direitos
humanos e a sua aplicabilidade € o Principio da primazia dos direitos humanos nas
relacbes internacionais que esta previsto no art. 4°, Il da Constituicdo Federal
(1988). O referido principio possui reflexos tanto no ambito internacional, quanto no
ambito interno. A adocdo de tal principio significa a prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana, mesmo quando em confronto com a soberania do
Estado.

A sintese quanto ao principio da primazia dos direitos humanos nas relactes
internacionais € feito com maestria por Portela (2011, p. 983), dispde o referido autor

que;

Com isso, o principio da primazia dos direitos humanos nas relacbes
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internacionais implica que o Brasil deve incorporar os tratados quanto ao
tema ao ordenamento interno brasileiro e respeita-lo. Implica também que
as normas voltadas a protecdo da dignidade humana em carater universal
devem ser aplicadas no Brasil em carater prioritario em relacdo as outras
normas, o0 que, entretanto, nem sempre acontece na pratica juridica [...].

Quanto aos reflexos no ambito interno, a adesdo de um estado a um tratado
leva a conclusédo logica da sua aplicacdo em seu territério. Sendo assim o Estado
que adere deve criar mecanismo internos visando efetivar o que foi acordado no
ambito internacional.

A celebracdo do tratado internacional é ato privativo do Presidente da
Republica, mas para que tenha efetividade é necessario aprovacdo do Congresso
Nacional que devera exarar um decreto legislativo e por fim, o chefe do executivo
deve confirmar através de decreto presidencial.

Porém, ha doutrinadores que defende que os tratados que versam sobre
direitos humanos passem a ter validade a partir do decreto legislativo exarado pelo
Congresso Nacional, em razdo da imediata aplicacdo dos tratados de matéria
humanitaria. Sendo o decreto por parte do chefe do executivo nacional, mero
exaurimento do feito, pois sua vontade ja foi manifestada no momento da assinatura
do tratado.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal se manifestou quanto ao tema em
suas decisdes confirmando que, para ter validade é necessario cumprir todos os
passos do rito de aprovacédo, elegendo como marco definidor de validade, o decreto

presidencial.



2 POSSE PERMANENTE E USUFRUTO EXCLUSIVO

Quando se trata do territorio indigena a Unido € nu-proprietaria, conforme art.
20, XI da Constituicdo (1988), pois o entendimento majoritario atual € que trata-se de
um bem publico constitucionalmente afetado aos interesses do Estado. Tendo os
indigenas a posse permanente que € exercida através do usufruto exclusivo na
forma do art. 231, §2° da Constitui¢éo.

Conforme ja apresentado no topico sobre territorialidade, a visdo do indigena
sobre a terra difere da sociedade envolvente, pois ele a concebe como territorio.
Logo sua ideia de posse também é distinta, pois trata a posse como uma
exteriorizagdo do dominio, uma ius possidendi, ou seja, um direito de possuir aquilo
gue € seu e por direito e por um desdobramento l6gico o usufruto para o indigena
nao condiz com o previsto na legislacéo, pois trata-se de um exercicio do dominio.

As teorias tradicionais de posse de Savigny e lhering ndo contemplam de
maneira satisfatéria a ideia de posse indigena garantida na constituicdo e as
justificativas apresentadas para a aplicacdo dos institutos classicos parecem
deveras forcadas.

Sobre essa diferenca repousa a celeuma sobre posse na questdo indigena,
pois para compreender posse e usufruto no contexto indigena € preciso levar em
consideracdo suas crencas e costumes, intrinsicamente ligados ao conceito de
territério. Pois o territério indigena € o cenario principal onde incidem a posse e
usufruto, em razdo dessa peculiaridade a Constituicdo (1988), previu institutos
proprios no art. 231, 8§2°.

Quanto ao instituto da posse permanente descrita na Constituicdo, nao resta
davida ser diferente do instituto classico, para tanto basta uma leitura do art. 231 da
Constituicdo, onde interliga esse instituto ao exercicio do dominio das terras
tradicionalmente ocupadas. Todavia o instituto descrito na Constituicdo pode ser
encarado como uma modalidade da posse classica ou uma modalidade sui generis.

Por uma questado légica 0 mesmo acontece com o usufruto que, para doutrina
classica trata-se de um direito de fruir de coisa alheia. Uma analise rapida levaria a
crer que tal instituto compreende a situacdo indigena, porém em uma Visao
pormenorizada se extrai pontos bem divergentes entre o usufruto civil e o indigena.
Pois aquele tem seu fim com a morte do usufrutuario e ndo implica sobre ele os

direitos de heranca, o que vai na direcdo contraria do instituto constitucional que,
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tem em sua cerne a perpetuacdo do modo de vida tradicional indigena.
Em uma visdo geral atualmente o territério indigena € uma propriedade
publica, com natureza de bem publico afetado por ordem constitucional, de posse

privada, todavia coletiva, esta distincdo é dada por Souza Filho (1998, p. 121);

A lei brasileira logrou criar uma situagéo especial para os povos indigenas e
seus territério, fazendo-os de propriedade publica, estatal, e posse privada,
mas coletiva, ndo identificavel individualmente.

O territorio indigena trata-se da propria sobrevivéncia desta populacdo, em
razdo da relacdo desses povos com o meio ambiente. Um povo sem seu territorio

estd ameacado de perder suas referéncias que é o elemento que |he identifica.

E claro que esta solugdo é de dificil compreensdo para quem esté
acostumado a aplicacdo dogmatica do direito, porque fica até relativamente
facil de entender a propriedade publica destas terras, mas dificil de aceitar
gue a terra ndo é individual (SOUZA FILHO, 1998, p. 121-122).

Na legislacdo Argentina € reconhecida a posse e a propriedade, um ius
possidendi. Em contraponto, o direito brasileiro parece reconhecer atualmente um
direito de posse (BARRETO, 2003).

A definicdo de posse que incide no territério indigena é primordial para
entendermos seus desdobramentos, pois toda cadeia l6gica decorrente da posse se
modifica. Os efeitos, formas de aquisicdo e perda passam a ter caracteristicas

préprias em razado da origem do instituto.

2.1 CONCEITOS TRADICIONAIS DE POSSE E USUFRUTO

A origem da posse, apesar de levantar posicionamentos diversos, se afunilam
em duas posi¢cdes doutrinarias, a primeira sustentada por Savigny com base na
teoria de Niebuhr, que acredita que a posse teve origem na divisdo de lotes das
terras conquistadas pelos romanos, que era dado a titulo precério aos cidadaos.

Para Savigny (apud DINIZ, 2004, p. 36) “a posse é o poder de dispor
fisicamente da coisa, com o animo de considera-la sua e defende-la contra a
intervencao de outrem”, sendo extraido desse conceito dois elementos o corpus e o
animus, pois nao bastaria ter sob seu dominio a coisa, seria necessario a intencéo

de ter a coisa como sua, essa teoria € conhecida como teoria subjetiva da posse em
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razao do critério subjetivo do animus.

A segunda teoria defendida por lhering acredita que a posse originou-se dos
conflitos ocorridos na fase das acdes reivindicatérias. Em razdo desses conflitos o
pretor outorgava uma modalidade de guarda ou detencédo ao reivindicante de forma
provisoéria, mas que por fim se consolidou em razdo da inércia das partes.

Com o passar do tempo foi substituida a decisdo arbitraria do pretor, por
elementos légicos, concedendo o objeto do litigio ao litigante, que melhor
comprovasse sua relacdo com aquele. O aperfeicoamento dos institutos juridicos
culminou no que hoje, uma agéo juridica propria.

Posse para lhering (apud DINIZ, 2004, p. 39) “nada mais € do que uma
exteriorizagao da propriedade”, ndo sendo concebivel uma sem a outra, ele ndo faz
a dicotomia de corpus e animus de Savigny, defendendo que o animus é absorvido
pelo corpus, pois este esta caracterizado pela maneira que 0 proprietario age em
relacdo a coisa. Devido a univaléncia do corpus essa teoria ficou conhecida como
teoria objetiva.

O Cddigo Civil atual, conforme melhor doutrina, adota a teoria objetiva de

Ihering. Dispde sobre posse o art. 1.204 do Cédigo Civil,

Art. 1.204. adquire-se a posse desde o0 momento em que se torna possivel o
exercicio, em nome préprio, de qualquer dos poderes inerentes a
propriedade.

Posse como exteriorizacéo da propriedade;

Portanto, numa segunda conclusdo, poder-se-ia dizer que a posse se
distingue da propriedade, mas o legislador, querendo proteger o
proprietario, assegura o possuidor até que se demonstre ndo ter ele a
condicdo de dono. Tal protecdo, que se estriba numa preocupacdo de
harmonia social, é transitéria e sucumbe frente a prova do dominio
(RODRIGUES, 1999, p.17).

A posse exercida pelo indigena em seu territério ndo se confunde com a
descrita no Codigo Civil. Nao é a posse como simples poder de fato sobre a coisa,
mas sim, uma posse como habitat, que objetiva garantir a perpetuacdo dos usos e
costumes dos grupos indigenas.

Quanto ao usufruto das terras indigenas é necessario partir dos conceitos
gerais enumerados pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, a base legal do

referido instituto encontra previsao no art. 1.390 do Cédigo Civil;
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Art. 1.390. O usufruto pode recair em um ou mais bens, moéveis ou iméveis,
em um patrimonio inteiro, ou em parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou

em parte, os frutos e utilidades.

O usufruto classico tem seu fim com a morte do usufrutuario, ndo sendo
passivel de heranca. Sobre esta recai primordial diferenca do usufruto classico para
o usufruto indigena, sendo que este se fundamenta essencialmente na perpetuacao
dos usos e costumes das populacdes indigenas.

Como pano de fundo da discusséo de posse e usufruto e sua aplicagcdo ao
territorio indigena, esta o conflito de valores da liberdade de propriedade e protecéo
do modo de ser e viver. No ambito internacional a tendéncia tem sido sobrepor os

direitos fundamentais e transindividuais, sobre aquelas de natureza individual.

2.2 POSSE PERMANENTE

A posse descrita no art. 231, 82° da atual Constituigéo, ndo se trata da posse
prevista no Codigo Civil, pois ndo se limita ao poder do individuo sobre a coisa com
o simples intuito de fruicdo. E substancialmente uma possessio ab origine que esta
vinculado a uma relagéo de posse como habitat e ndo meramente material.

A posse permanente destina-se a protecdo das terras tradicionalmente
ocupadas. E por terras tradicionalmente ocupadas, aquelas de ocupacao imemorial
e “as utilizadas para suas atividades produtivas” e também “as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios o seu bem-estar” e “as
necessarias a sua reproducao fisica” ambos conforme o texto do art. 231, §81° da
Constituicao.

A Lei 6.001/73, o Estatuto do indio, ja previa a posse permanente em seu art.

22, in verbis;

Art. 22. Cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades naquelas terras existentes.

Paragrafo Unico. As terras ocupadas pelos indios, nos termos deste artigo,
serdo bens inalienaveis da Unido.

O mesmo instituto legal (Lei. 6.001/73) tenta no artigo seguinte tracar alguns

parametros do que seria a posse para o indigena:

Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacdao efetiva da terra
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que, de acordo com o uso, costumes e tradicBes tribais, detém e onde
habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou
economicamente (til.

Em razdo do traumatico processo historico sofrido pelas populagbes
indigenas, que cada vez mais viu limitado seu territério. A posse permanente vem a
ser uma garantia de protecdo dos desmandos do Estado, para ter preservado de
forma permanente seu habitat.

A posse permanente amarra a inamovibilidade das populacdes indigenas dos
seus territérios, acdo muito difundida na década de 1970, salvo ad referendum do
Congresso Nacional vinculado a catastrofe ou epidemia que coloque em risco essas

populacdes ou a soberania nacional conforme o art. 231, 85°.

2.3 USUFRUTO EXCLUSIVO

A Constituicdo Federal traz em seu art. 231, § 2° que as terras
tradicionalmente ocupadas pelas populagdes indigenas se destinam ao seu usufruto
exclusivo. Ha4 semelhancas entre a visdo civil classica de usufruto e o usufruto
exclusivo da Constituicdo Federal (art. 231, §2°), pois para a viséo civil classica do
instituto do usufruto sua finalidade € o bem estar, o minimo necessario do
usufrutudrio.

AplOs processo proprio de demarcacdo da terra indigena a mesma é
registrada em cartorio como sendo proprietaria a Unido e usufrutuarios os indigenas,
na forma que dispde o art. 1.392 do Caddigo Civil “art. 1.392. O usufruto de imoéveis,
guando nao resulte de usucapido, constituir-se-a mediante registro no Cartorio de
registro de imoéveis.”.

A discussdo atual repousa sobre o adjetivo “exclusivo” dado pela
Constituicdo. Pois mesmo com semelhancas o usufruto indigena ndo pode ser
confundindo com o usufruto classico. Na interpretacdo do termo exclusivo é possivel
destacar os seguintes entendimentos.

Por exclusivo a Constituicdo buscou reservar o direito de fruicAo aos
indigenas, ndo sendo possivel haver a participacdo da sociedade envolvente nos
frutos advindos do territério indigena. Porém a prépria Constituicdo parece
esclarecer esse ponto no art. 231, 83°, o referido artigo dispde sobre a lavra e

pesquisa de riquezas minerais, onde é garantido, apos ouvida as comunidades
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afetadas, a participagéo no resultado da lavra.

Art. 231. [...]

§3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra de riqguezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizagdo do congresso nacional, ouvida as
comunidades afetadas, ficando-lhes asseguradas a participagcdo nos
resultado da lavra, na forma da lei.

Se na letra da Constituicdo diz que é assegurada uma participacdo, abre
espaco para interpretacdo, que iniciativa para lavra de minerais pode nao partir da
comunidade indigena, apesar de haver a obrigacdo de consulta-la. Sendo uma acéo
estranha a comunidade indigena advém da sociedade envolvente. Nao tendo o
adjetivo “exclusivo” a intencdo de impedir possiveis participacdes nos frutos por
parte de agentes estranhos a comunidade.

E possivel entender que, por usufruto exclusivo quis a Constituicdo reservar o
direito de fruicdo das riguezas do solo, dos rios e dos lagos, limitando-o os
destinados a sua atividade produtiva, as atividades imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios ao seu bem estar, e sua reproducdao fisica e
cultural.

Parte da doutrina especializada questiona as interpretacdes dadas ao
usufruto indigena. Pois por usufruto exclusivo ndo se trata de utilizacao exclusiva do
territério ou utilizacao limitada, e sim de uma reafirmacdo da indisponibilidade do
direito de fruicdo, que incide sobre o territério. Conforme art. 231, 84°, esse

entendimento € defendido por Souza Filho (1998, p. 122):

O usufruto exclusivo quer dizer somente que ndo é transferivel para
qualgquer apropriacdo e que os resultados de qualquer uso ou trabalho ou
renda serd sempre coletivo, da comunidade indigena que coletivamente do
resultado pode dispor.

Na pratica os indigenas sdo os mais prejudicados por essa impreciséo legal.
Pois ndo podem se utilizar das riquezas do seu territdrio, ficando a mercé de
politicas publicas de assistencialismo, que estdo aquém de atender a atual demanda
das populagbes indigenas. Quanto a essa situacdo € clara a licdo de Stefanini
(2012, p. 151);

N&o podem estes brasileiros explorar a madeira (que poderiam com
sustentabilidade auferir significativos resultados financeiros) em suas areas
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demarcadas pelas mesmas restricdes impostas aos demais brasileiros. Fica
restrito seu uso exclusivo a exploragdo de lavouras ja que a pecuaria
demanda vultosos capitais e investimentos de que estes brasileiros nao
disp6em, relegando proibitivo; tampouco tem eles acesso ao crédito rural se

ndo assistidos pelas instituicbes competentes.

A discussao tem chegado aos tribunais que, tem sinalizado por compreender
usufruto exclusivo, como direito de fruir apenas dos usufrutuarios originarios. Nao

sendo passivel a participacdo de agentes estranhos a comunidade.

2.4 POSSE IMEMORIAL

Por posse imemorial entende a ocupacao indigena secular que, ndo pode ser
datada. Porém tenta se fazer acreditar que, apesar de ndo datada a posse
imemorial, pode ser comprovada, no entanto ndo foi este o meio escolhido pela
Constituicdo para definir a ocupacao indigena.

A Constituicdo Federal (1988), utilizou em seu art. 231, 81° do termo
“tradicionalmente ocupadas”, elegendo a “tradicionalidade” como definidora da
ocupacao indigena. Sendo prejudicada a questdo da imemorialidade. Por ocupacao
tradicional, entende-se a utilizacdo da terra nos moldes do art. 231, 81° ou seja,
para fins de reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

Esse pensamento caminha de acordo com o disposto no artigo 216, Il da
Constituicdo (1988), que versa sobre os direitos de criar, fazer e viver. O estudo do
direito territorial se apresenta como uma saida, as formas de ocupacdo né&o
previstas nos institutos existentes. Vale salientar que tais direitos possuem carater
fundamental, sendo sua aplicacdo imediata.

Em razdo da valorizacdo desses direitos a ocupacao indigena nédo pode
limitar-se a marco temporal, ela esta ligada a forma de viver dessas populacdes.

Quanto a esta questao preleciona Chagas (2012, p. 104-105):

Na perspectiva do reconhecimento, os Direitos territoriais se caracterizam
ainda pelo sentido da “tradicionalidade”. O tradicional descarta a pretendida
imemorialidade. Esta assercdo, advogada principalmente por setores
ruralistas, tenta demarcar o direito a terra exclusivamente aquelas situagées
“comprovadas” de vinculo secular de ocupagao, ou seja, situacdes de prova
impossivel.

7

A ocupacdo indigena € objeto de estudo do direito territorial, com o
reconhecimento da plurietnicidade. Este ramo do direito ganhou destaque, ao
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investigar as ocupacdes, que em razdo de sua natureza sui generis, hdo se
enquadram devidamente aos ditames do direito civil ou agrario. Tais como a posse

permanente, usufruto coletivo, e uso concedido.

2.5 TERRAS RESERVADAS

E assegurado a Unido, reservar areas para ocupacdo das populagdes
tradicionais indigenas, com intuito de garantir a sobrevivéncia dessas populacdes e
a preservacao do seu modo de vida. Atualmente somam 37 as areas adquiridas para
esta fim e outras 18 em vias de aquisicao.

As reservas indigenas, no entanto ndo sao os territérios de ocupacao
originéria. As populacdes ali inseridas estdo em um ambiente diverso do seu habitat
inicial. Tal situacdo pode ser explicada devido, a forma que se deu o processo de
colonizacéo de seu territdrio. Onde os indigenas foram banidos e com o decorrer do
tempo foi perdido o contato dessa populagdo com seu territério. Sendo necessario
levar em consideracéo a especificidade do caso em questao.

O julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET 3388), definiu como marco
temporal a Constituicdo de 1988, ou seja, considera-se terra tradicionalmente
ocupadas, aquelas sob o dominio das populacdes indigenas, até 05 de Outubro de
1988, salvo no caso de renitente esbulho.

A ressalva do renitente esbulho se encontra nas palavras do Ministro Relator

do processo em comento, Carlos Ayres Britto (2008);

A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagdo apenas nao
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das
“fazendas” situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacao
ndo arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmacéo da
sua peculiar presenca em todo o complexo geografico da 'Raposa Serra do
Sol'.

A Lei 6.001/73 traz quatro modalidades de terra destinada a ocupacao
tradicional, sendo elas a reserva indigena, parque indigena, colonia agricola e
territorio federal indigena, cada um com as suas peculiaridades. Todavia ndo parece
ser esse 0 melhor entendimento. O art. 27 da referida lei, dita a finalidade da
Reserva indigena, “Art. 27 — Reserva indigena é uma area destinada a servir de

habitat a grupo indigena, com os meios suficiente a sua subsisténcia”.
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Ha questionamento na doutrina se a reserva indigena gozaria de todas as
prerrogativas descritas no art. 231 da Constituicdo (1988), que versa sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, ja que conforme apresentada acima sdo conceitos
diferentes.

Em uma leitura do art. 27 da Lei 6.001/73 é possivel verificar similitudes entre
a terra reservada e as terras tradicionalmente ocupadas, principalmente quanto a
destinacdo de preservacdo e perpetuacdo da cultura dos povos tradicionais
indigenas.

Uma possivel solucdo é compreender que as terras reservadas quando
entregues a ocupacdo indigena, por afetacdo passam a ter todas as caracteristicas
juridicas das terras tradicionalmente ocupadas, fazendo jus as prerrogativas do art.
231 da Constituicdo (SOUZA FILHO, 1998, p. 130).

Porém esse pensamento ndo é unanime, ha corrente doutrinaria que defende
ter as terras de reservada natureza distinta da prevista no 231 da Constituicdo
(1988). Nao fazendo jus as prerrogativa previstas no texto constitucional. Sendo
esse o interesse do legislador que previu essa modalidade, para garantir uma maior

liberdade do ente federal para com a terra.

2.6 LIMITE COMERCIAL E TRADICIONAL DE UTILIZACAO DA TERRA INDIGENA

E preciso se ater a questdo dos limites da utilizacdo do territorio indigena,
pois € um tema sensivel, controverso e tem provocado discussdes inUmeras nos
tribunais e nos autores que se aventuram em tecer algumas linhas sobre o tema.

A utilizacdo do territorio indigena é composta por duas fronteiras: a primeira
referente a relacdo comercial que deve obedecer as regras gerais, que regulam a
atividade praticada no caso concreto, a segunda esté ligada a cultura, para esta nédo
h& limite.

Essa divisdo gira em torno da ordem constitucional de preservacédo do habitat
e perpetuacdo da cultural tradicional indigena. Se justifica a utilizacdo cultural
ilimitada do territorio indigena e de outra maneira ndo poderia ser, ja que a utilizacao
na forma cultural tende a ir de encontro com o0s anseios da ordem constitucional.
Pois a cultura dos povos indigenas se fundamenta na preservacdo do meio
ambiente, com fins de garantir a sua mantenca.

Porém a utilizacdo comercial € despida dessa finalidade de preservacao e por
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vezes vai em direcdo contraria a esta. Por essa razdo, ndo ha que fazer jus a
mesma protecdo dada a utilizacdo cultural. Porém ndo é vedada, jA& que a
constituicdo garante o usufruto exclusivo. Dentro deste conceito de usufruto
exclusivo encontra os limites acima citados.

Quanto utilizacdo comercial do territorio indigena gera polémica, por ser
pratica econdmica, vista como estranha a comunidade indigena. Por se tratar de
uma atividade capitalista, e como ja apresentado o capitalismo é um dos
responsaveis pela desconstrucao do territério indigena.

Porém nada obsta a sua utilizacdo comercial, desde que, respeitada as regras
gerais que recaem sobre a atividade. Vale ressaltar que, entre os limites impostos a
atividade comercial estd a protecdo a perpetuacdo da cultura, ou seja, ndo é
possivel utilizar-se da terra indigena de forma a prejudicar a forma de ocupacao
tradicional.

Quanto aos limites da utilizacdo vinculada a subsisténcia e perpetuacao da
cultura, ndo ha limites, e nem poderia, pois seria uma violacdo ao texto
constitucional e iria em contrassenso ao proprio objetivo do reconhecimento do
territério indigena e instituicdo da terra indigena.

Tal entendimento parece ser adotado pelo Estatuto do indio que em seu art.
46, permite o corte de mateira relacionada a programas de exploracdo e

aproveitamento da terras.

Art. 46. O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em
regime de preservacdo permanente, de acordo com a letra g e 8§ 2° do
artigo 3°, do Cadigo Florestal, esta condicionado & existéncia de programas
ou projetos para o aproveitamento das terras respectivas na exploracdo
agropecuaria, na industria ou no reflorestamento.

A pesca em periodo de defeso é um exempla citar, pois neste periodo fica
proibida a pesca esportiva e comercial, com o intuito de garantir a preservacao da
espécie (reproducdo do peixe). Todavia a pesca tradicional exercida por populagdes
indigenas ndo se submetem a esta regra, por for¢ca da norma constitucional.

Entretanto, 0 mesmo nao se aplica a pesca realizada por indigena com intuito
comercial. Neste caso ndo faz jus a supracitada protecdo, incidindo sobre esta
atividade a regra geral. Uma vez que a pratica comercial ndo é vedada, no entanto
nao faz jus a protecao constitucional.

O profissional que exerce a pesca artesanal, € caraterizado pelo trabalho
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pouco mecanizado, utilizando-se de mao de obra familiar. A estes profissionais é
garantido o seguro desemprego (salario defeso) no periodo de defeso.

Os tribunais tem entendido que as popula¢@es indigenas que tem inserido no
ambito da comunidade, a pesca para a subsisténcia fazem jus a este beneficio. Esta
parece ser a solugédo encontrada para fazer respeitar duas ordens constitucionais, a
saber: a protecdo ao meio ambiente e a protecdo ao modo de viver indigena.

Os limites comerciais e culturais encontram-se dentro do direito de usufruto
exclusivo previsto no art. 231, 83° da Constituicdo. Esses dois limites representam
dois grandes circulos, onde estdo inseridos os demais limites do usufruto indigena,

que ditam como se deve proceder as demais de utilizacao do territério.



3 TERRAS INDIGENAS COMO TERRAS DA UNIAO: VARIAVEIS, LIMITES E
OUTRAS SIGNIFICACOES

E por meio do usufruto exclusivo que os indigenas perfazem os frutos
advindos do seu territério. Porém a garantia de usufruto exclusivo, ndo permite que o
indigena utilize a terra da forma que bem entende. Conforme j& apresentado em
topico anterior, os limites de utilizacdo vinculam a duas grandes fronteiras: a da
utilizacado cultural e da utilizacdo comercial, sendo esta ultima subdivididas em
inmeros ramos.

O que se busca atualmente é proporcionar as comunidades indigenas, formas
de utilizacdo sustentaveis do seu territorio, de forma a atender as demandas
crescentes das comunidades. Que modificaram-se com o contato com a sociedade
envolvente. A visdo do modo indigena desprovido de conforto se baseia em uma
Visdo eurocéntrica que, ndo coaduna com a realidade.

Todavia, deve ser ouvida a populacdo indigena sobre todo o projeto
executado dentro do territorio. A iniciativa deve partir da propria comunidade sob
pena de desrespeitar, a prépria ordem constitucional de preservacdo do modo de
vida tradicional indigena.

Vale ressaltar que, nas situacdes de utilizacdo néo tradicional, deve ser
respeitado as regras legais gerais, principalmente quando da utilizacdo de recursos
naturais. Pois nestes casos ha o confronto com a norma Constitucional, prevista no
art. 225 da Constituicdo Federal, que garante a todos o direito ao meio ambiente
equilibrado. Nota-se que, com a expressao “todos” consagra na Constituicdo os
chamados direitos transindividuais, sendo estes os direitos que transpassam o
individuo (FIORILLO, 2013).

O respeito ao meio ambiente trata-se de outro limite a ser enumerado, quando
nao ligado a utilizagcéo tradicional, pois sua ma administracdo ndo prejudica apenas

a populacgéo indigena, mas toda a populacdo em geral.

3.1 A EXTRACAO DE MADEIRA EM TERRA INDIGENA E A PRESERVACAO:
ASPECTOS JURIDICOS

A extracdo de madeira de reserva indigena, apesar de ndo ser tema tao

sensivel quanto a exploracdo de material mineral, requer certa atencdo quanto a
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seus limites. Os recurso florestais se encontram entre as “riquezas do solo” na qual &
garantido ao indigena o usufruto exclusivo na forma do art. 231, §2° da Constitui¢ao.

A extracdo de recurso florestal é licita, porém se utilizado para fins nao
tradicionais deve obedecer a legislacdo ambiental. O corte de matéria prima florestal
esta condicionada a autorizagdo dada pelo 6rgdo competente, salvo na hipétese
prevista no art. 23 da Lei 12.651/12, que ndo exige a autorizacdo. Por 6rgao
competente, entende ser tanto o de assisténcia ao indio, ou seja a Fundacgéo
Nacional do indio (FUNAI), quanto o 6rgdo que compde o SISNAMA, sendo este 0
Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos Renovaveis (IBAMA).

Vale frisar que a constru¢ao de um plano de manejo com o objetivo de extrair
de forma equilibrada, pode servir como uma possibilidade de construcdo de uma
economia sustentavel, para as populacfes indigenas e uma saida para o corte
ilegal. Que tem sido a causa de conflitos externos e internos para as comunidades.
Entretanto, a iniciativa de implantar o plano de manejo deve partir da prépria
comunidade.

O novo Cadigo Florestal (Lei 12.651/12), condiciona a exploracéo florestal ao
licenciamento pelo 6rgdo competente que, se dara na aprovacdo do Plano de
Manejo Florestal Sustentavel — PFMS (art. 31 da Lei 12.651/12), que deve cumprir
0s requisitos disposto em lei (art. 21 da Lei 12. 651/12):

Art. 31. A exploracdo de florestas nativas e formacdes sucessoras, de
dominio publico ou privado, ressalvado os casos previstos nos arts. 21, 23,
24, dependera de licenciamento pelo 6rgdo competente do SISNAMA,
mediante aprovagdo prévia de plano de Manejo Florestal Sustentavel —
PMFS que contemple técnicas de conducao, exploracdo, reposi¢céo florestal
e manejo compativeis com 0s variados ecossistemas que a cobertura
arborea fore.

O Estatuto do indio, em regra veda o corte de madeira, por entender que
sobre as florestas indigenas, incide um regime de preservacado permanente. Porém
prevé a possibilidade de exploracdo, condicionado a elaboracdo de programas e

projetos. Dispde em seu art. 46:

Art. 46. O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em
regime de preservagado permanente, de acordo com a letra “g” e §2°, do art.
3°, do Cadigo florestal, esta condicionado a programas ou projetos para o
aproveitamento das terras respectivas na exploracdo agropecuaria, na
industria ou no reflorestamento.

Porém, apesar de ndo haver unanimidade o referido dispositivo do Estatuto
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do indio, encontra-se revogado pela Lei 12.651/12 (novo Codigo Florestal), que
equiparou as terras indigenas as pequenas propriedades rurais, quanto a regulacéo
das areas de preservacao (LIMA, 2011).

A doutrina especializada entende ser o plano de manejo para exploracao de
madeira, a politica mais adequada para combater a exploracao ilegal, justifica essa
tese em razdo de ser um projeto que cria um comprometimento por parte da
comunidade. Todavia ndo € motivo para que o Estado ndo cumpra com o dever de
fiscalizar (VILLARES, 2009).

Quanto a exploracao do territorio indigenas, seja de material florestal ou néo,
esbarra em uma controvérsia. Na hipotese de incidir no mesmo espacgo geografico o
territério indigena e uma area de preservacdo permanente, haveria confronto de
interesses.

Ha entendimento que havendo conflito entre a utilizagdo comercial do
territério indigena e area de preservacdo permanente, deve prevalecer a area de
preservacao. A resposta fica l6gica quando se entende a preservacdo do meio
ambiente, como uma garantia constitucional que afeta a todos. E a utilizacdo
comercial uma situacao que envolve um grupo especifico, nesse conflito de valores
por questdes deve prevalecer o direito de carater transindividuais. Em razdo de sua
abrangéncia.

Porém, no conflito em que esteja em voga a utilizacao cultural e a protecdo do
meio ambiente, visualizar o direito que prevalece, requer uma maior atencao,
devendo ser analisado o caso concreto. No entanto entende que em regra deva
prevalecer a utilizacdo cultural, pois nesta situacdo o direito que se discute é a
preservacao do modo de viver, que trata-se de um direito transindividuais.

A discusséao sobre a incidéncia de unidades de conservacdo é mais profunda,
transcendendo a situacdo da utilizacdo comercial ou tradicional. Essa situacédo é
muito criticada por Souza Filho (1998). O autor sustenta que, a terra indigena é uma
unidade de conservagdo destinada ao uso culturalmente estabelecido, por ter
legislacdo especial deve prevalecer sobre as regras gerais e por essa razdo nao
incide as restricdes inerente as Unidades de Conservacao.

Por fim, a possibilidade de exploracdo da matéria florestal para fins
econdbmicos comerciais ndo € vedado, porém carece de obedecer os requisitos
previstos em lei. Na pratica para que se efetive esse direito € necessario a boa

vontade dos 0Orgaos responsaveis, ja que na maioria das vezes as populacdes
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indigenas ndo possuem estrutura para elaborar o plano de manejo.

3.2 AS CONCESSOES DO DNPM E A EXPLORACAO MINERAL: IMPACTOS E
POSSIBILIDADES

A mineracdo € a atividade com maior impacto no meio ambiente, pois
repercute tanto na questdo ambiental quanto na questdo social, atingindo todos os
atores envolvidos no processo de exploracdo. N&o séo raros 0s casos que, além dos
danos causados a natureza, a exploracdo mineral causa também degradacé@o nas
relacbes humanas.

Quanto a questéo indigena a exploracdo mineral é tema ainda mais sensivel.
Vem de um problema histérico, pois a cobica pela metal, ndo s6 foi a razao do fim de
muitos povos da Américas, como ainda hoje causa tristeza a essas popula¢gdes. O
povo Yanomami V& com temor o ouro que se esconde sob suas terras. Conforme
relato descrito por Souza Filho (1998, p. 137-138).

Velho saber Yanomami conta que o ouro, enquanto esta sob a terra é
manso e ndo causa nenhum mal, mas quando o retiram de la e o queimam,
sua fumaca, chamada xawara, se espalha por toda a terra e onde vai
chegando traz doenca, guerra, fome e miséria. Esse saber yanomami vem
se tornando exasperante realidade. Invasdo do territério, massacres e
doengas tem violentado este pacifico povo, o ultimo no mundo de populagéo
expressiva (20.000 pessoas) a viver sem contato com a chamada
civilizagéo.

Entre os danos causados pela mineracdo, esta a degradacdo do solo,
contaminacdo da agua, desvio do curso dos rios, podendo até desconfigurar a
formacdo geoldgica do territério. No ambito social ocasiona a desigualdade, em
razdo do contato com os exploradores, sdo inseridos elementos estranhos a
comunidade. Por se tratar de uma atividade majoritariamente masculina, ndo sao
raros os casos de relacionamento interétnico entre os garimpeiros e as indias das
comunidades préximas, quase sempre na forma violenta resultam em estupro, na
melhor das hipdteses pode haver o casamento que durara até o minério se esvair.
Quando entdo a familia e deixada para tras para se lancar rumo uma nova
empreitada (VILLARES, 2019).

Quanto ao aspecto juridico a mineracao trata-se de uma atividade controlada
pelo Estado, a Constituicdo faz a divisdo das jazidas, em lavra ou ndo e outros

recursos minerais distintos do solo, vinculando a sua exploracdo a Unido. Tais
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caracteristicas estdo numeradas no art. 176:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta do solo,
para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

81°A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderdo ser
efetuados mediante autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que
estabelecera as condicdes especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

Quanto a titularidade dos recursos minerais, dispde o texto constitucional “Art.
20. Sao bens da Unido: IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo”, nota-se
que a leitura do referido artigo ndo abre margens para interpretacdo. E clara a
posicdo adotada pelo constituinte sobre a natureza dos recursos minerais.

Fica claro a intencédo do Estado em fazer uma divisdo da propriedade do solo
e da propriedade dos recurso minerais. Este Ultimo por previsdo s6 possui um
proprietario que é a unido, podendo esta usufruir, dispor e gozar, através de
empresa publica constituida para esse fim ou por concessées a terceiros.

Da leitura dos textos legais anteriores surge duas possibilidades de
interpretagdo: a primeira que ao territério indigena ndo se aplica as restricbes
impostas a propriedade publica e privada, pois os povos indigenas possuem o0
usufruto pleno do solo, incluindo as riquezas minerais. A segunda de que ao
territorio incidi sim as restricdes, pois iguala-se a propriedade publica ou privada.

Ambas as possibilidades s@o possiveis, ja que o sistema juridico brasileiro
nao reconhece uma total independéncia do territério. Apesar de o reconhecer como
uma posse privada, todavia ndo é uma propriedade privada, fazendo com que nao
se retire todo o poder dessas populacdes sobre o territério (SOUZA FILHO, 1998).

Abre espaco neste momento para uma critica, pois mais uma vez as
populacdes indigenas veem seu direito de ocupacdo, exercicio do dominio,
restringidos pela falta de regulamentacdo de uma atividade. De forma mais
profunda, uma restricdo em razdo da imprecisdo dos conceitos aplicados.

Para que se prossiga é importante fixar alguns pontos, é necessario entender
que pesquisa mineral, refere-se aos trabalhos necessarios a definicdo de jazida,
avaliacdo e determinacdo do seu valor econémico desta (art. 13 do Dec. Lei 227/67).

Por lavra entende-se o conjunto de operacdes coordenadas objetivando o
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aproveitamento industrial da jazida, perfazendo desde a extracdo até o processo de
beneficiamento (art. 36 do Dec. 227/67).

Por garimpagem, entende-se o trabalho individual com a utilizacdo de
utensilios rudimentares ou afins, na extracdo de minerais preciosos, semipreciosos,
metais e ndo metais, valiosos, em eluvidao ou aluvido, entre outros disposto no art.
70, | do Dec. Lei 227/67. A faiscacao, trabalho individual, se assemelha a
garimpagem quanto a utilizacdo dos instrumentos, com fim de extrair metais nobres
nativos em depdsitos de eluvido ou aluvido, fluviais ou marinhos, conhecidos na
forma genérica de faisqueiras.

Por ultimo a cata, trabalho individual, que se assemelha aos dois primeiros
guanto a forma rudimentar, exercendo a atividade nos afloramentos dos fildes e
veeiros, extraindo substancias minerais Uteis, sem a utilizacdo de explosivos,
conforme art. 70, 11l do Dec.Lei 227/67.

Ponto problematico quanto a questdo da exploracdo mineral em terra
indigena, tem sido as concessfes de exploracdo dadas pelo Departamento Nacional
de Producdo Mineral — DNPM anteriores a Constituicdo Federal de 1988 que
inaugurou uma nova fase nas questdes indigenas.

O debate encontra-se na seguinte situacéo, antes da promulgacao da atual
constituicdo o DNPM concedeu alvaras permitindo a pesquisa e lavra em diversos
territorios indigenas, com o advento do art. 231, 83° da atual Constituicdo. Passou-
se a exigir consulta prévia das comunidades afetadas, aprovacdo do Congresso
Nacional e inaugurou uma nova forma de entender o territério. Sendo assim as
concessiondrias ndo estariam de acordo com as atuais exigéncias, ndo podendo a
partir de entdo exercer a atividade de pesquisa ou lavra no territorio.

Todavia, as concessionarias alegam direito adquirido em raz&o de ja estarem
atuando no interior do territorio indigena. E utilizaram como fundamento o art. 43 da
ADCT® que validava os titulos das concessionarias que estivessem com seus titulos
ativos na data da promulgacgéo, tendo até 1 (um) ano para iniciar as atividades.

Quanto a esta questdo assevera Souza Filho (1998, 140):

Independentemente desta especial protecdo dada pela Constituicdo as

® ADCT. Art. 43. Na data da promulgacéo da lei que disciplina a pesquisa e a lavra de recursos e
jazidas minerais, ou no prazo de um ano, a contar da promulgacéo da Constituicao, tornar-se-80 sem
efeito as autorizac@es, concessdes e demais titulos atributivos de direito minerario, caso os trabalhos
de pesquisa ou de lavra ndo haja sido comprovadamente iniciados nos prazos legais ou estejam
inativos.
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terras indigenas e a evidente limitacdo imposta as concessfes de pesquisa
e lavra de minérios, o Departamento Nacional de Produg¢do Mineral
concedeu direitos minerarios preferenciais em praticamente toda a
Amazoénia, incluida as terras indigenas, muitas vezes sob a alegacao de
gue enquanto ndo houver lei ndo podera ser aplicado o paragrafo
constitucional citado. O evidente equivoco do 6érgao minerario, a inexisténcia
de lei inviabiliza qualquer concessao, e ndo o contrario, levou a paralisia das
concessdes, quer dizer, embora concedido, ndo esta havendo pesquisa ou
lavra legal.

Além dos pontos elencados acima por Souza Filho, ha outros que
demonstram a impossibilidade do pedido de continuacdo da pesquisa e lavra em
terras indigenas, fundada nos titulos pregressos. Em primeiro por ndo haver direito
adquirido em detrimento da Constituicdo, mesmo que concedido em terra ainda nao
reconhecida. Pois com a recepcao do direito originario pela constituicdo, o processo
administrativo torna-se mero ato confirmatorio.

Quanto a alegacédo de recepcao pela atual ordem constitucional dos titulos de
concesséo de direitos minerais com base no art. 43 da ADCT, ndo deve prosperar,
pois o art. 231 criou uma forma diferenciada para a exploracdo mineral no territorio
indigena que, deve ser regulada por lei.

Sendo assim, nulo todos os titulos concedidos pelo DNPM as concessionarias
que incidem em pesquisa ou lavra em territério indigena por obediéncia a
Constituicdo. Os tribunais tem adotado esse entendimentos em suas decisoes.

Finda a discussdo quanto a validade dos titulos de direito mineréario
concedidos pela DNPM, se faz necesséario discutir a forma de exploracédo
estabelecida pela legislacdo atual.

O Estatuto do indio estabelece que, as riquezas do solo s6 podem ser
exploradas por indigenas, cabendo-lhes a exclusividade a garimpagem, faiscacao e
cata. Ja, diz a lei, a exploracdo das riqguezas do solo far-se-a nos termos da
legislacdo vigente, mas a renda devida pela ocupacao do terreno e as indenizacoes,
reverterdo em beneficio dos indios. A lei 6.001/73, Estatuto do indio, prevé em seu
artigo 44 e 45, in verbis;

Art. 44. As riquezas do solo, nas areas indigenas, somente pelos silvicolas
podem ser exploradas, cabendo-lhes com exclusividade o exercicio da
garimpagem, faiscagdo e cata das areas referidas.

Art. 45. A exploracao das riquezas do subsolo nas areas pertencentes aos
indios, ou do dominio da unido, mas na posse de comunidades indigenas,
far-se-a nos termos da legislacéo vigente, observado o disposto nesta Lei.
81° O ministério do interior, através do 6rgao competente de assisténcia aos
indios, representara os interesses da Unido, como proprietaria do solo, mas
a participacdo no resultado da exploracdo, as indenizacdes e a renda
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devida pela ocupacgdo do terreno, reverterdo em beneficio dos indios e
constituirdo fontes de renda indigena.

§2° Na salvaguarda dos interesses do patrimonio indigena e do bem estar
do silvicolas, a autorizacdo de pesquisa ou lavra, a terceiros, nas posses
tribais, estara condicionada a prévio entendimento com o 6rgdo de
assisténcia do indio.

Todavia, apesar de haver divergéncia, a doutrina especializada tem entendido
pela ndo recepcao dos artigos, citados acima pela atual Constituigdo.

Ha entendimento que nao existe limitacdo para utilizacdo do territério indigena
nas hipéteses de serem explorados pelas comunidades. Essa possibilidade limitaria
0 uso as populacdes indigenas, ndo sendo possivel a exploracdo por quem quer que
fosse. A exploragdo mineral entdo estaria dividida em exploracdo realizada pelos
proprios indios e exploracdo mineral formal, que estaria sujeita as ressalvas do art.
231, §83° (CURI, 2007).

No topico quanto ao usufruto exclusivo, foi apresentado a posicdo de Souza
Filho de que o adjetivo “exclusivo”, refere-se apenas a indisponibilidade do direito ao
territério e ndo a exclusividade na fruicdo. A parte final do art. 231, 8§3° traz uma
frase controversa, prevé a possibilidade de “participacdo no resultado da lavra, na
forma da lei”, se dada a comunidade indigena uma participacao e nao a totalidade,
de certo que essa atividade é exercida por outro agente.

Controverso também é a expressao “na forma da lei”, dessa expressao se
retira duas interpretacfes: a primeira de que € preciso uma lei que regulamente a
pesquisa e lavra em terra indigena. A segunda que, essa expressao se refere ao
Caodigo de mineracgéo (Dec. 227/67), o que ndo parece ser muito acertado. J4 este
ndo condiz com a ordem constitucional vigente e ndo traz regra especifica quanto ao
territdrio indigena.

Quanto a fruicdo exclusiva do territorio indigena Villares (2003, p. 244) tem
uma posicdo contraria, adotando uma interpretacéo literal da lei. Defendendo que
terceiros também possam explorar a atividade garimpeira, através de concessao,
mediante autorizacdo governamental.

A possibilidade que se apresenta a mais sensata pela leitura do art. 231, 83°
da Constituicdo, a pesquisa e a lavra de material mineral esta condicionado por for¢a
da norma constitucional a aprovagao ad referendum do Congresso Nacional e
consulta prévia as comunidades afetadas, todavia a exploracdo deve ser uma
atividade exclusiva dos indigenas, até para que se evite de certa maneira, 0s
conflitos em razéo da atividade. Quanto a atual situagéo da exploracdo de material
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mineral em territério indigena preleciona Villares, 2003, p. 245):

A reinvindicacfes dos povos indigenas por mais alternativas sustentaveis
de atividades econémicas, que melhorariam a sua condic&o de vida, é justa
e necessaria. Contudo, a exploracdo dos recursos minerais em terras
indigenas hoje nao esta regulamentada, o que faz a impossibilidade dessa
atividade, seja por terceiros ou pelos proprios indios. A falta de balizas
claras, e impostas por lei, como quer a constituicdo, que impossibilitam a
exploragdo de recursos minerais esta clara..

Por fim, distancia-se de uma solugcdo quanto a regulamentacéo da atividade
garimpeira em territério indigena. A pressédo de forcas antagbnicas que atuam sobre

a guestao, arrastam a discussao que € evitada pelo Congresso Nacional.

3.4 COMERCIO DE CREDITOS DE CARBONO: ASPECTOS JURIDICOS

O crédito de carbono é uma medida utilizada por industrias e nacdes que
permite a reducdo da emisséo de gases causadores do efeito estufa por um sistema
de compensacao. O crédito de carbono € um instrumento consagrado no protocolo
de Kyoto, cuja a finalidade é a reducdo da producdo de gases que agravam 0S
resultados do efeito estufa.

O protocolo de Kyoto, formulado durante a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento em 1992 (RIO 92), fixou como meta a
reducéo de 5,2% do total de CO? produzido nos paises desenvolvidos®, tomando
como base a década de 90. O protocolo representa o documento de maior
importancia celebrado durante esta conferéncia.

O protocolo prevé a possibilidade de reducdo de poluente, através de
mecanismos como a execucdo conjunta (Joint implementation), comércio de
emissdes (Emissions trade) e mecanismo de mercado limpo (MDL), conforme seu
art. 12.

O calculo para atingir a meta estabelecida é feita pelos Estados e repassado

para as inddstrias, com a cota que cada uma tera de cumprir. Duas serdo as

190 anexo | do Protocolo de Kyoto enumerou os paises que devem obedecer a meta de redugéo de
05%, o Brasil ndo esté entre eles, isso por que se limita aos paises tidos desenvolvidos, pela seguinte
I6gica, por serem estes que iniciaram a revolucao industrial séo o0s paises que a mais tempo estéao
emitindo gases que agravam o problema do efeito estufa, todavia todos os paises que sdo signatarios
do protocolo devem colaborar com para reducéo da emissdo desses gases, mas a clausula que
estabelece estd meta (05%) se aplica aos paises considerados desenvolvidos pelo anexo | do
protocolo.
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possibilidades dessa industria: ela poderd reduzir a emissdo de gases poluentes
(através da reducdo da producdo, ou forma de produzir) ou poderd compensar a
emissdo, através de reflorestamento de &reas anteriormente degradadas,
preservacao de florestas nativas que estiverem sob risco de serem destruidas, ou
destinacdo diversa que contribua para o desenvolvimento sustentavel. Para tanto é
feita uma medicdo no caso em concreto para quantificar o total da reducéo, a
empresa que superar a meta, tera o limite da sua superacdo em créditos de
carbono.

As empresas que fecharem com defit na sua reducéo, precisam suplementar
0 restante para que ndo sofram as penalidades imposta pelo protocolo e pela
legislacdo interna dos paises signatarios. Neste momento surge o mercado de
créditos de carbono, as empresas em defit (demanda) suplantam com os créditos
disponiveis (oferta) no mercado. Os créditos de carbono sé&o negociados na bolsa de
valores através de corretoras criadas para este fim.

Esta corretora compra o crédito de produtores, que realizam sequestro de
carbono, conforme ja apresentado acima seja por reflorestamento de areas
desmatadas, a prevencdo ao desmatamento, ou meio que contribua para o
desenvolvimento sustentavel. Para fins de comprovacéo a corretora analisa a regiao,
aplicando os critérios de quantificacdo, para se chegar a um valor exato que, sera
representado em créditos.

O proprietario se obriga pelo tempo acordado entre as partes, a preservar a
area. Nota-se que neste caso ndo ocorre mudanca na propriedade, porém parece
haver uma certa restricdo quanto aos direitos inerentes da posse que passam a ser
restringidos pelo acordo.

O Cddigo Florestal Brasileiro (Lei 12.651), traz a natureza do crédito de

carbono, considerando-o como um titulo;

Art.3. Para efeitos desta Lei, entende-se por:
XXVII - crédito de carbono: Titulo de direito sobre bem intangivel e
incorporeo transacional.

Para tracar os limites do usufruto do territorio indigena para a atividade de
sequestro de carbono é preciso contrapor, a forma de utilizacdo aos trés institutos ja

estudados anteriormente, a saber: propriedade indigena, posse indigena e usufruto

indigena.
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Quanto a propriedade indigena, se entendermos as terras indigenas como
bem publico afetado aos objetivos do 231 da Constituicdo, que tem sido a posi¢ao
atual, apesar das criticas, seria deveras complicado conceber qualquer forma de
utilizacao, fora dos ditames do referido artigo, neste sentindo tem sido também as
decisbes do Supremo Tribunal Federal (LIMA, 2011).

Todavia na interpretacdo de usufruto exclusivo (art. 231 §2°), se entender
utilizar-se do territorio tanto na forma cultural quanto comercial, que parece ser a
interpretacdo mais sensata. Seria possivel conceber em um primeiro momento a
possibilidade da utilizacdo do territério para o sequestro de carbono.

Da posse e usufruto indigena, sob o territdério indigena incide a
indisponibilidade dos direitos, ou seja, o indigena ndo pode dispor dos direitos ao
seu territorio, sendo nulo qualquer ato celebrado que venha restringir os direitos
constitucionais do territério. Esta ressalva é feita pelo art. 18 do Estatuto do indio
(Lei 6.001/73):

Art. 18. As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
gualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse
direta pela comunidade indigena ou silvicola.

81° Nessas areas, € vedada qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutos, assim

como de atividade agropecuaria ou extrativa.

O art. 231 reafirma a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupacéo,

dominio ou posse do territorio indigena,

Art. 231. [..]

86° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagdo o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Uniéo,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extin¢do direito a indenizagcéo ou a a¢fes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé.

A venda de créditos de carbono, em regra € feita em contratos de longo
prazo. Nesse caso € preciso fazer a diferenciacdo, se o contrato para utilizagdo do
territorio se trata de um contrato de arrendamento ou um contrato de parceria.
Conforme apresentado, o art. 18 do Estatuto do indio veda expressamente o

arrendamento. Este referido dispositivo vai de acordo com a Constituicdo (1988),
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pois no arrendamento ocorre a cessdo do direito de uso da terra, seja total ou
parcial. Pois em qualquer dessas modalidades o direito do indigena seria limitado, o
gue nédo é permitido pela Constituicao.

Todavia, por parceria entende-se a acdo conjunta da comunidade e de
terceiros, visando o beneficio da populacdo indigena local e o fortalecimento da
cultura. Nesse caso o usufruto permanece com a populacéo indigena. Firmar alianca
para realizacdo das atividades produtivas, com fins de garantir sua reproducao fisica
e cultural, vai de acordo com a atual ordem constitucional (VILLARES, 2009).

Os acordos de parcerias entre os indigenas e terceiros ndo precisam
necessariamente da anuéncia de 6rgdo publico, pois sdo juridicamente capazes
para o mesmo. Todavia € responsabilidade da Unido proteger os bens indigenas,
Para tanto é concedido a Fundacéo Nacional do indio — FUNAI o direito de policia
administrativo para proteger as terras indigenas.

Deve ser feita uma analise do caso concreto se, a utilizagdo ndo esta
restringindo direito constitucional de usufruto. Outro ponto importante a ser
destacado é quanto a utilizacdo tradicional, nesta hipotese ndo ha problema em
generalizar, toda forma de utilizacdo para fins culturais é ilimitada, qualquer ato ou
negocio juridico que limite a utilizacdo tradicional, recai o art. 231, 86° sendo
declarados nulos.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante da andlise realizada sobre os limites do usufruto das terras da Unido,
por povos indigenas, constata-se da urgéncia na definicdo ou regulamentacao desse
instituto. Isto se torna imperativo uma vez que influencia diretamente a forma de
utilizacao do territorio, por parte da comunidade indigena.

Até o momento trata-se de um tema em aberto, pois a Constituicdo prevé o
instituto, mas nédo o define. Deixando para a legislacdo infraconstitucional essa
atribuicdo. Tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n°® 2057/91, conhecido
com Estatuto das Sociedades Indigenas que visa dirimir os pontos em abertos
deixado pela Constituigao.

A doutrina especializada e a jurisprudéncia tem sido as fontes utilizadas, para
balizar os limites da aplicabilidade do usufruto indigena. Ambas tem lancado méao da
antropologia juridica, que melhor compreende o instituto, que visa regular as formas
de utilizacdo originaria da sociedade indigena.

Entretanto, se tomarmos uma analise do texto Constitucional, levando em
consideracao o contexto temporal da promulgagdo da Constituicéo, fica destacado
que a intencdo do Constituinte foi assegurar o modo de vida tradicional indigena,
nao abrindo margens para insercdo de elementos estranhos a comunidade. Um
texto cerrado.

Quanto aos limites do usufruto devem respeitar duas fronteiras, sendo a
primeira a utilizacdo tradicional, que € a fruicdo baseada na forma do art. 231, 81°.
Na incidéncia dessa utilizacdo, ha uma clara delimitacdo prevista voltada para as
condi¢cbes de vida, usos, tradicdes e culturas dos povos indigenas. Ultrapassar tal

limite incide, portanto, em desobediéncia a norma constitucional. E a segunda
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fronteira trata-se da utilizacdo comercial, essa se caracteriza em razéo da finalidade
mercantil, sob ela incide as regras gerais de direito, inerentes a atividade que seré
realizada.

Sao limites do usufruto, a inalienabilidade e a impenhorabilidade, em razéo
de sua natureza juridica de bem publico constitucionalmente afetado. Sobre isso,
uma vez mais denota-se a urgéncia e a importancia de dar ao tema uma
regulamentacao que satisfaca, prioritariamente os comandos constitucionais ante os
institutos civilistas. Quanto a natureza da terra indigena, se manifestou o Supremo
Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol, confirmando a sua natureza de bem
publico, conforme o art. 20, Xl da Constituicdo. Classificando-o como bem publico
especial afetado a reproducao fisica e cultural das populacdes indigenas, conforme
231 81° da Constituicao.

Se concluir que, o termo “exclusivo”, previsto no paragrafo 2° do mencionado
artigo constitucional, refere-se a impossibilidade de participagdo nos frutos da terra
ocupada, de qualquer agente estranho a comunidade, tem-se entdo o limite da
exclusividade. Todavia, se entender que por “exclusivo”’, reafirma o carater
indisponivel de tais terras, o usufruto limitar-se-a a utilizacdo que, ndo transfira seu
direito de fruicéo.

Por ser o usufruto uma questéo ainda em aberto, a falta de defini¢cdo, se torna
uma limitacdo para o exercicio desse direito. As populacdes indigenas nunca foram
encaradas como prioridade, tal afirmacédo resta demonstrada no processo historico,
que envolve a questdo indigena no Brasil. O destino dessas populacdes sempre
vinculado aos interesses do Estado.

Como se percebe, ha ainda uma disputa conceitual, e mesmo “ontolégica”
acerca da questdo indigena, que vai deste a compreensdo (e também pré-
compreensao) das formas ocupacionais, da diferenciagdo entre terra e territorio,
passando, claro, pela exegese dos modos de ser, fazer e viver dos povos indigenas.
No entanto, ndo se trata do desafio posto as medidas legislativas ou de
regulamentacdo, mas também como debate doutrinario e jurisprudencial,

instrumentalizado, ao que se espera, sempre por uma perspectiva multidisciplinar.
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