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INTRODUCAO

A questdo indigena, em que pese estar contemplada em diversos dispositivos
da Constituicdo Federal, ainda ndo alcancou o nivel de apaziguamento doutrinério e
jurisprudencial satisfatorio. O presente ensaio tem o propoésito de dialogar sobre a questao
da identificacdo das terras tradicionalmente ocupadas por povos indigenas, a partir de
uma analise integrada de outras garantias e principios previstos na Constituicdo Federal,
tendo como ponto de partida uma perspectiva hermenéutica.

De acordo com o artigo 231 da Carta Constitucional restou consagrado o
dever de tutela do Estado em relagdo as terras tradicionalmente ocupadas por povos
indigenas, competindo a Unido demarcéa-las e protegé-las. Este respectivo dispositivo
legal considera nulos e extintos os atos que tenham por objeto a ocupacao, dominio e
posse das referidas areas, sem qualquer direito de indenizagdo aos ocupantes, titulares ou
possuidores, com a ressalva apenas do ressarcimento devido em relagdo ao valor das
benfeitorias derivadas de ocupacao de boa-fé.
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Evidentemente, que essa previsao constitucional tem valor social inestimavel,
considerando o tratamento desumano e discriminatdrio que foi dado aos povos indigenas
ao longo da historia. A interpretacao isolada deste dispositivo legal, sem atentar-se para
outras garantias e principios constitucionais, acaba desprezando o direito de eventuais
terceiros, que possuem titularidade legitima sobre areas que estdo sobre o seu dominio,
muitas vezes, hd mais de um seculo.

Neste contexto a proposta do presente ensaio € uma breve reflexdo sobre este
aparente conflito de normas e valores constitucionais, de forma a se obter, por meio da
hermenéutica critica e reflexiva, solugdo que se mostra mais coerente com o sentimento
social e juridico atual.

1 A QUESTAO INDIGENA NO BRASIL: AS GUERRAS DE EXTERMINIO, AS
EPIDEMIAS, A ESCRAVIDAO E A INCORPORACAO DA CULTURA
BRASILEIRA PELOS INDIOS

A questdo indigena nasceu com o descobrimento do Brasil e da América, e
continuard a existir enquanto houver povos indigenas. O ponto central diz respeito ao
indio e suas relagdes com o mundo que se criou no seu entorno e a sua revelia, 0 que o
colocou na condicao de estranho na sua prépria terra, 0 que culminou com sua morte ou
ao desaparecimento cultural.

Com o encontro do novo com o velho mundo, milhares de indigenas
desapareceram. A consolidacdo do dominio portugués no Brasil veio acompanhada das
guerras de exterminio. A incompatibilidade entre colonizadores e indios parecia
inevitavel. No seu ocaso, com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil, promoveu-se a Guerra
dos Botocudos dos vales dos rios Doce e Mucuri — com direito a usurpacéo das terras e a
escravizagao dos sobreviventes (GOMES, 2012, p.58).

A partir de 1841, ap6s a Cabanagem, a questdo indigena no Brasil deixa de
ser um problema de controle politico-militar, de guerra declarada para exterminio ou de
ataques incentivados, e passa a ser de administracdo de conflitos localizados e querelas.
Né&o existe mais um poder militar indigena que desafie o Estado. O indio sobrevivente,
morador de aldeias proximas a vilas vira o chamado “caboclo”, pelas autoridades locais,
sempre sob o olhar vigilante das autoridades e sob o interesse e controle dos fazendeiros
regionais, com interesse em suas terras, as quais Sdo progressivamente invadidas e
usurpadas pela forca de jaguncos e também pela cooptacdo de liderancgas vulneraveis, em
razdo da promessa de mercadorias ou beneficios menores.

No Brasil independente, por sua vez, 0s exterminios se deram em promocdes
privadas, de carater empresarial, tanto no norte quanto no sul do pais. A titulo de exemplo,
0s coroados — atuais Kaingang e Xokleng — sofreram ataques constantes dos “bugreiros”,
espécies de “esquadroes da morte” especializados em indios. Os indios que viviam nas
terras de caucho, borracha, castanha e outros produtos extrativos eram atacados por
grupos semelhantes, financiados por empresas e particulares. Nas zonas pastoris, com 0
cerrado goiano e maranhense, expedicdes e fazendeiros foram frequentes e arrasadoras,
durando todo o século 1X e atingindo o seculo XX. Em 1913, na regido da cidade de Barra
do Corda (MA), de uma aldeia formada por 180 indios Canela, 130 foram assassinados a
tiros e facadas, depois de embriagados. Por quase duzentos anos, os Ava-Canoeiro, que
viviam ao longo do alto do Rio Tocantins, foram vitimas de grupos de exterminio. No
século XVIII somavam um contingente de 1.500 pessoas. No ano de 1968, sua ultima
aldeia foi atacada por jagungos a mando de fazendeiros que estavam se implantando no
municipio de Minagu em Goids, de onde apenas sobreviveram quatro indios, que somam



apenas seis hoje em dia, vivendo em uma terra demarcada ao lado da usina hidrelétrica
UHE Serra da mesa (GOMES, 2012, p.58).

Se ndo bastassem as guerras de exterminio, mais devastadoras ainda foram as
epidemias de doencas trazidas pelos europeus e africanos. A variola, sarampo, catapora,
febre amarela, tuberculose, gripes e pneumonias, arrasaram aldeias inteiras.

Né&o é demasiado referir, que o poder das epidemias é ainda maior quando
elas surgem em situacdes de escassez em que aumentam as dificuldades para se obter
alimentos, apressando a morte de doentes por inani¢do aguda.

Segundo Mércio Pereira Gomes (2012, p.60),

quando foi descoberta a etiologia das epidemias e sua contaminacéo,
portugueses e brasileiros ndo sentiram nenhum escrdpulo em utilizar-se desse
conhecimento para promover o exterminio de aldeias e povos indigenas que
estavam no seu caminho.

Prossegue ainda o autor, referindo:

Esta mistura mais cruel de guerra e epidemia é o que se chama hoje de guerra
bacteriol6gica. Sua primeira utilizacdo conhecida no Brasil se deu em 1815,
em Caxias, no estado do Maranhdo, terra de Gongalves Dias. L4 grassava uma
epidemia de variola quando um bando de indios Canelas Finas apareceu de
visita. As autoridades os receberam com tal hospitalidade que lhes distribuiram
brindes e roupas previamente contaminadas por doentes. Os indios pegaram a
doenca e, dando-se conta do carater do contagio, fugiram desesperadamente de
volta para suas terras, muitos morrendo pelo caminho. Os sobreviventes
contaminaram outros mais, e meses depois essa epidemia alcangava os indios
de Goiés.

Estas epidemias programadas, realmente, representam o fino de um espirito
perverso de exterminio e genocidio. Poucas vezes foi utilizada na historia desta forma. O
ter sido utilizada no Brasil contra os indios é exemplo vergonhoso da constituicdo moral
de segmentos de sua populacéo.

Esse morticinio nunca visto foi fruto de um processo complexo cujos agentes
foram homens e microorganismos, mas cujos motores Gltimos poderiam ter sido
reduzidos a dois: ganancia e ambicdo, formas culturais da expansdo do que se
convencionou chamar o capitalismo mercantil (CUNHA, 2012, p.14). Motivos
mesquinhos e ndo uma deliberada politica de exterminio conseguiram esse resultado
espantoso de reduzir uma populagdo que estava na casa dos milhdes em 1500 aos pouco
mais de 200.000 indios que habitam o Brasil atualmente.

Os poucos indios sobreviventes das guerras de exterminio e das epidemias,
ndo tiveram um melhor destino. A escravidao pessoal ou uma serviddo compulsoria eram
mais a regra do que excecdo, sobretudo nos tempos iniciais da colonizacgdo e antes da
utilizacdo em massa da escravizacao dos negros africanos.

Na atualidade, a grande maioria dos povos indigenas no Brasil conhece, em
determinados graus de precisdo, 0s principais mecanismos que dinamizam o pais. A
passagem da condicdo de povo autdnomo culturalmente e livre politicamente para uma
convivéncia pacifica, porém submetida a sociedade brasileira, se da por uma espécie de
pacto no qual os indios aceitam as regras derivadas originalmente das relacbes de
servidao, agora em forma de clientelismo. A eles é permitida a manutencéo de parte do
seu patrimonio historico e é facultado o conhecimento parcial e a experiéncia minima dos
desenvolvimentos da sociedade brasileira. Em compensacéo, € deles exigida a submisséo
aos interesses maiores da nacdo, e também aos menores (GOMES, 2012, p.69). Esta



politica tem por objetivo claro a incorporacdo da cultura da sociedade brasileira aos
indios, com a consequente perda da cultura indigenista.

1.1 A Constituicdo Federal de 1988 e a protecao do direito e da cultura indigena

A dimenséo histdrica da questdo indigena é mais ampla do que aquela que
define a histdria brasileira ou mesma americana de um modo em geral. Ela € a
representacdo concreta de um intercruzamento que se d4 no embate entre dois tipos de
civilizacdo, formando um dupla incombinavel. Na medida em que o Brasil cresce, a
populacdo indigena decresce. Independentemente do periodo histérico — coldnia,
monarquia, republica, ditadura ou democracia — nota-se sempre a discriminacdo sofrida
pelos indios: pressdes sobre suas terras, desleixo com sua salde e sua educacdo,
desrespeito, injustica e perseguicdes que sofrem, vindas de todos os quadrantes da nagédo
(GOMES, 2012, p.16).

A Constitui¢ao Federal de 1988, de modo a “compensar’ todas as atrocidades
cometidas contra os indios, além de varios artigos dedicados a essa populacao,
reconhecendo-o0s como cidaddos e como uma das minorias da nagédo, produziu dois artigos
fundamentais que tratam dos seus direitos especificos, verbis:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas, tradicOes, e os direitos originarios sobre suas terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

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

§ 2°. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e dos
lagos nela existentes.

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

8§ 4°. As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5°. E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s
deliberac@o do Congresso nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

§ 6°. Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, o0s atos que tenham
por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo,
ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito &
indeniza¢do ou a agbes contra Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-fé.

§ 7°. Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, §8§ 3° e 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagOes sao partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico Federal em todos os atos do processo.



Estes dispositivos legais tém sido aclamados por grande parte da doutrina
indigenista, dentre eles, Marcio Pereira Gomes (2012, p.111) em razao de considerar “as
terras indigenas como advindas de um direito ‘originario’, o que quer dizer que antecede
a chegada dos portugueses”. Prossegue ainda 0 autor, afirmando:

Tal conceituacéo favoreceu os antrop6logos e ao Ministério Pablico
a defender direitos dos indios sobre terras que lIhes haviam sido usurpadas no
passado, independentemente de hoje pertencerem a terceiros. Com tal
interpretagdo, muitos juizes deferiram processos de demarcagéo acatando o
direito originario como carro-chefe da argumentacéo.

No mesmo sentido, Darcy Ribeiro entende que aos indios “afortunadamente,
foram reconhecidos os seus direitos constitucionais a posse das terras em que vivem e
que sdo indispensaveis a sua sobrevivéncia”. Entretanto, complementa que ‘“sinistras
vozes se levantam querendo revogar a demarcagao dessas terras” (RIBEIRO, 2010, p.91).

O reconhecimento dos direitos dos indios pela Constituicdo Federal € uma
grande inovacdo. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios tornam-se bens da
Unido, competindo a ela, a demarcacdo, protecdo e respeito a todos 0s seus bens.
Consideram-se habitadas em carater permanente, as utilizadas para fins produtivos, bem
como aquelas imprescindiveis & preservagao dos recursos ambientais a seu bem-estar.

As terras que tenham os indigenas em sua posse sdo consideradas como posse
permanente, bem como o usufruto das riquezas minerais, ndo produzindo efeitos juridicos
0s atos que tenham ocupacdo, o dominio e a posse. Cabe ao Congresso Nacional a
autorizacdo para aproveitamento dos recursos hidricos e da lavra das riquezas minerais,
dentro de terras indigenas, necessitando da anuéncia dos indigenas e também da
participacdo nos resultados, conforme determina o § 3° do art. 231 da Constituicdo
Federal.

Por outro lado, a Constituicdo Federal reconhece o direito a diferenca e ndo
propaga mais a incapacidade do indigena que necessitava, por isso mesmo, da tutela (art.
232 da Magna Carta). Na nova sistemética, existe o reconhecimento da capacidade
indigena, que agora pode ingressar em juizo na defesa dos seus direitos, sem depender de
intermediagdo. Saimos do paradigma da tutela indigena “protetiva” para o paradigma
constitucional de protecdo dos interesses indigenas, o que é completamente diferente
(BARBIERI, 2008, p.105).

Essa mudanca e o avanco da Constituicdo Federal de 1988, marca um
recomeco. Na questdo indigena, procura-se o rompimento com paradigmas ultrapassados
e hipdcritas, como o da integracdo, para a busca do reconhecimento das diversidades,
procurando uma interacdo entre eles, sem o rompimento de tradigdes culturais e de
identidade.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer (2003, p. 88),

a Constituicio elevou os direitos ja protegidos no Estatuto do indio, ao nivel
constitucional, e esta constitucionalizagdo realgcou a organizacdo social, 0s
costumes, as linguas, as crencas, e as tradi¢cdes indigenas e terminou com a
concepcdo evolucionista de assimilacdo, como se as popula¢des indigenas
fossem realidades transitorias.

Assim, a Constituicdo Federal superou ideias como a do ex-presidente Geisel,
gue ndo entendia as razdes pelas quais os indios teimassem em permanecer indios. Ao
tratar do assunto, o antropélogo Darcy Ribeiro (2010, pp.76-77) refere que Geisel dizia:



por que esses indios se mantém nessa mania de serem indios? Meu pai e minha
mae sdo alemaes. Eu falei s6 alemdo até os doze anos de idade e hoje sou
brasileiro. Esses indios teimam em ser indios, provavelmente porque sdo
induzidos a isto pelos missionarios e pelos funcionarios do servico de protecao.

A partir disso concluia que cumpria decretar imperialmente que as tribos
indigenas aculturadas deixassem de ser indigenas para passarem a ser comunidades
brasileiras comuns. Essa emancipa¢do compulsoria importaria para os indios nas perdas
de suas terras, na perda de qualquer direito ao amparo compensatério e, portanto, em sua
dizimacéo (RIBEIRO, 2010, p.77).

1.2 O reconhecimento de direitos indigenas como decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana

Tratar de dignidade da pessoa humana é tratar da sua insercdo dentro de um
Estado Democratico de Direito, que constitui o fundamento de nosso sistema
constitucional e da nossa organizacdo como Estado Federativo, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade, a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

A nocdo de um direito fundamental (e também de uma garantia fundamental)
vinculado as condi¢des materiais que asseguram uma vida com dignidade teve sua
primeira importante colaboracdo dogmatica na Alemanha, onde obteve reconhecimento
jurisprudencial.

Na doutrina, Otto Bachof (1987, p.32) foi um dos primeiros juristas a
sustentar a possibilidade de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para uma existéncia digna. Segundo o jurista, o principio da dignidade da pessoa humana
ndo reclama apenas a garantia de liberdade, mas também um minimo de seguranca social,
jaque, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa
humana ficaria sacrificada. Por essa razdo, o direito a vida e integridade corporal ndo
pode ser concebido meramente como proibicdo de destruicdo da existéncia — como direito
de defesa -, mas também com uma postura ativa no sentido de garantir a vida.

Evidentemente, que a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais
do que a garantia de mera sobrevivéncia fisica, situando-se além do limite da pobreza
absoluta. Uma vida sem alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade humana,
ndo podendo ser reduzida & mera existéncia. A dignidade da pessoa humana independe
de qualquer circunstancia concreta, ja que todos — inclusive o maior dos criminosos — sao
iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas, ainda que ndo se
portem de modo suficientemente digno. E este, inclusive, o entendimento do artigo 1° da
Declaragao Universal da ONU (1948), segundo o qual “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito e fraternidade”. Este preceito universalizou as premissas
basilares de Emanuel Kant (SARLET, 2002, p.44).

A dignidade, como valor moral e, também espiritual, seria um minimo
indispensavel de valores que devem ser respeitados pela sociedade, tendo o ser humano
direito a autodeterminacdo e a liberdade na conducdo da prépria vida, devendo ser
protegida pelo Direito e suas normas, como medida de reconhecimento da prépria
esséncia e da condicao de ser humano.

O constitucionalista portugués José Carlos Vieira de Andrade (1987, p.102),
sustenta que o principio da dignidade da pessoa humana constitui-se na base de todos 0s
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, admitindo, todavia, que o grau



de vinculacédo dos diversos direitos a esse principio podera ser diferenciado, de tal sorte
que existem direitos que constituem explicitagfes em primeiro grau da ideia de dignidade
e outros que destes sdo decorrentes.

O direito indigena tem sustentacdo fundamental no principio da dignidade da
pessoa humana (BARBIERI, 2008, p.110). Evidentemente, que como seres humanos, 0S
indios tem direito a uma vida digna em igualdade de condi¢cdes com outras ragas. A
cultura indigena, seus habitos proprios, sua rica diversidade, devem ser respeitados.

N&o é demasiado referir, que desde a ocupacao da América pelos europeus, a
maioria dos pensadores detinha um péssimo conceito sobre a natureza e condi¢do humana
do indio, qualificando-os como seres inferiores, indolentes, sujos, canibais, talvez como
forma de legitimar a exploracdo dos colonizadores sobre as populacbes indigenas
(COLACO, 2000, p.88). Mesmo assim, existiram alguns espiritos conscientes, que foram
precursores da defesa dos direitos humanos indigenas, denunciando a opressdo e as
injusticas sociais, que culminaram com a protecdo constitucional do direito as
comunidades indigenas.

2 O TRATAMENTO DA QUESTAO INDIGENA NO AMBITO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO
MARCO TEMPORAL PARA O RECONHECIMENTO DO DIREITO INDIGENA
AS TERRAS OCUPADAS POR TERCEIROS

A garantia constitucional prevista para os indios — no tocante aos direitos
originarios sobre suas terras — esta explicitada em diversos dispositivos constitucionais,
segundo Alexandre de Moraes (2006, p. 763):

Definicdo: sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis & preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessérias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicdes;

Propriedade: sdo bens da Unido (CF, art. 20, XI);

Posse permanente: € dos proprios indios, indispensavel a licdo de José Afonso
da Silva, que preleciona: ‘a posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos
indios ndo é a simples posse regulada pelo direito civil; ndo é a posse como
simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso, com ou sem animo
de té-la como prépria. E, em substancia, aquela possessio ab origine que, no
inicio, para os romanos, estava na consciéncia do antigo povo, e era ndo a
relagdo material de homem com a coisa, mas um pode, um senhorio.
Destinacéo: as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, compreendendo, pois, o uso e a fruicdo, quer
se trate de minerais, de vegetais ou de animais. Além disso, sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis;

Aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra de riquezas minerais: sO podem ser efetivados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada a participacéo nos resultados da lavra, na forma da lei
(art. 231 § 6°).

Remocdo dos indios: € vedada a remogéo dos grupos indigenas de suas terras,
salvo ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catéstrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populagao.



Em 2009 o Supremo Tribunal Federal julgou o paradigmatico caso “Raposa
Serra do Sol” (Peticdo 3.388), estabelecendo dezenove condicionantes para a preservacao
de terras indigenas, a seguir especificados:

a) usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas pode ser relativizado sempre que houver relevante interesse publico da Unido
na forma de Lei Complementar (artigo 231, 8 6°, da Constituicdo Federal);

b) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos e
potenciais energéticos, que dependerd sempre da autorizacdo do Congresso Nacional,

¢) o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra de riquezas minerais,
que dependera sempre de autorizacdo do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes
participacdo nos resultados, na forma da lei;

d) o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacéo,
dependendo-se o caso, ser obtida a permissdo da lavra garimpeira;

e) o usufruto dos indios ndo se sobrepBe ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencoes
militares, a expansdo estratégica da malha vidria, a exploragdo de alternativas energéticas
de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos 6rgaos
competentes (0 Ministério da Defesa, o Conselno de Defesa Nacional) serdo
implementados independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas e a
Funai;

f) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area indigena, no
ambito de suas atribuicGes, fica garantida e se dard independentemente de consulta a
comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

g) o usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unido Federal de
equipamentos publicos, redes de comunicacao, estradas e vias de transporte, além de
construcdes necessarias a prestacdo de servicos publicos pela Unido, especialmente os de
salde e de educacdo;

h) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacéo fica sob
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacédo da Biodiversidade;

i) 0 instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade respondera
pela administracdo da area de unidade de conservacdo, também afetada pela terra
indigena, com a participacdo das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas,
levando em conta usos, tradi¢fes e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar
com a consultoria da Funai;

J) o trénsito de visitantes e pesquisadores nao-indios deve ser admitido na area
afetada a unidade de conservacdo nos horarios e condicGes estipulados pelo Instituto
Chico Mendes;

I) deve ser admitido o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condicdes estabelecidas pela Funai;

m) o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto
de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas;

n) cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo podera
incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas
de transmisséo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagcdes colocadas a
servico do publico tenham sido excluidos expressamente da homologagdo ou ndo;

0) as terras indigenas nao poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer
ato ou negocio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade juridica ou pela comunidade indigena;



p) é vedado, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutas, assim como
de atividade agropecuaria extrativa,;

q) os bens do patriménio indigena, isto &, as terras sob ocupacao e posse dos
grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231,
paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena
imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos taxas ou
contribuicdes sobre uns e outros;

r) E vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada;

s) Os direitos dos indios relacionados as suas terras sao imprescritiveis e estas
sdo inaliendveis e indisponiveis;

t) E assegurada a participacdo dos entes federativos durante 0 processo
demarcatdrio.

Além das condicionantes acima transcritas, o0 Supremo Tribunal Federal,
editou a Sumula 650, verbis: “os incisos I e XI do art. 20 da Constitui¢do Federal nido
alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado
remoto”. A data da Constitui¢do Federal de 1988, “seria o tempo legal em que um grupo
indigena necessitaria estar ocupando uma determinada area para ela ser considerada
‘tradicionalmente ocupada” (GOMES, 2012, p.111).

O Supremo Tribunal Federal teve também a oportunidade de enunciar a forma
adequada de compreensdo da nog¢do de “posse imemorial” exercida pelos povos
indigenas, o que se efetivou por meio de elucidativo o voto do Min. Nelson Jobim,
proferido por ocasido do julgamento do RE 219.983-3, onde restou consignado que:

Em 1988, comegou a aparecer esta expressdo, rejeitada amplamente na
Assembleia Constituinte e repetida pelo Ministro Moreira Alves, a chamada
“posse imemorial”. Esse conceito nada tinha a ver com o juridico, mas com 0
antropoldgico, e os grupos indigenistas pretendiam com isso retomar o
conceito de posse imemorial para recuperar o indigenato de Jodo Mendes, na
famosa conferéncia de 1912. Por isso, quando se definiu as terras indigenas,
no texto do art. 231 da Constituicdo Federal, houve uma longa discussao — e
aqui quero contar com a meméria do eminente Ministro Mauricio Correa -,
num trabalho imenso do Senador Severo Gomes, que esclarece perfeitamente
a questdo da definicdo das terras indigenas.

O mesmo Ministro, na fundamentacdo de seu voto, salienta que o artigo 231,
8 1° da Constituicdo Federal, o reconhecer o direito dos povos indigenas impde o requisito
da permanéncia “sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente [...]” e ressalta:

Ha um dado fatico necessério: estarem os indios na posse da area. E um dado
efetivo em que se leva em conta o conceito objetivo de haver a posse. E preciso
deixar claro, também que a palavra “tradicionalmente” ndo é posse imemorial,
é a forma de possuir, ndo é a posse no sentido da comunidade branca, mas, sim,
da comunidade indigena. Quer dizer, o conceito de posse é 0 conceito
tradicional indigena, mas ha um requisito fatico e histdrico da atualidade dessa
posse.

Na decisdo prolatada na Acdo Civil Originaria 1.383, em agosto de 2010,
referente a Reserva Indigena Cachoeirinha, em Mato Grosso do Sul, pelo Tribunal Pleno
do STF, foi referendada a liminar proferida pelo Ministro Marco Aurélio que manteve a



posse da area indigena a atual proprietaria do imovel, cuja titulacdo remonta o ano de
1892. Na deciséo liminar o Ministro refere:

Quanto ao pedido de tutela antecipada, levem em conta a circunstancia de as
terras indigenas a se demarcarem, segundo disposto no artigo 231 do Diploma
Maior, serem aquelas ocupadas quando da promulgacdo do mencionado
Documento, vale dizer, em 1988. No caso concreto, verifica-se o0 dominio por
particulares desde 1892, datando o titulo da autora de 20 de dezembro de 1912.
Ha de se preservar a situacao juridica apanhada pela Carta de 1988 e esta foi
confirmada, inclusive, pela comunidade indigena Terena da Terra Indigena
Cachoeirinha no que apresentou histérico a remontar a ocupacéo indigena a
data anterior aos titulos envolvidos na espécie.

No mesmo sentido foi a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Mandado de Seguranca n. 28.555, em janeiro de 2010, em que se
suspendeu os efeitos do Decreto Presidencial de 21 de dezembro de 2009, que homologou
a demarcacdo da Terra Indigena denominada Arroio-Kora, em relacdo ao imovel
denominado Fazenda Polegar, no Estado do Mato Grosso do Sul. Dentre outras alegacdes,
sustentam os impetrantes que nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
as terras tradicionalmente indigenas seriam somente aquelas efetivamente habitadas por
grupos indigenas quando da promulgacdo da Constituicio de 1988. Naquela
oportunidade, asseverou o Ministro Gilmar Mendes:

Séo plausiveis os argumentos quanto a violagdo ao devido processo legal, a
ampla defesa e ao contraditorio. Ademais, os documentos de fls. 41-83 atestam
que o registro do imovel é do ano de 1924, muito anterior, portanto, & data de
5 de outubro de 1988, fixada como marco temporal de ocupacdo pela
jurisprudéncia desta Corte no conhecido caso Raposa Serra do Sol, tal como
explicitado em trechos da ementa do acérddo na PET n° 3388, Rel. Min. Carlos
Britto, DJ 25.9.2009.

O entendimento de que o artigo 20, incisos | e XIl, ndo abarca terras que
apenas em tempos imemoriais foram ocupadas pelos indios, estd presente nos
julgamentos dos RE 335887 e RE 219.983:

Usucapido. Aldeamentos indigenas. Artigo 20, | e XI, da Constitui¢do. - O
Plenario desta Corte, ao julgar o recurso extraordinario 219.983, firmou o
entendimento de que os incisos | e XI do artigo 20 da atual Constituicdo nédo
abarcam terras, como as em causa, que s6 em tempos imemoriais foram
ocupadas por indigenas. Dessa orientacdo ndo divergiu o acorddo recorrido. -
Ademais, que, ndo havendo interesse da Unido no feito, fica prejudicada a
alegacéo de ofensa ao artigo 109 da Carta Magna. Recurso extraordinario nao
conhecido. (RE 335887, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma,
12.03.2002).

BENS DA UNIAO - TERRAS - ALDEAMENTOS INDIGENAS - ARTIGO
20, INCISOS | E XI, DA CARTA DA REPUBLICA - ALCANCE. As regras
definidoras do dominio dos incisos | e XI do artigo 20 da Constitui¢do Federal
de 1988 ndo albergam terras que, em passado remoto, foram ocupadas por
indigenas. (RE 219983, Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, 17.09.1999).

N&o é demasiado referir que, raciocinio diverso nos levaria a concluir que
todo o Brasil pertenceria aos indios, que foram os primeiros ocupantes de toda a extensao
territorial de todo 0 nosso pais.



Entretanto, o antrop6logo Mércio Pereira Gomes discorda de que deva ser
estabelecido como marco temporal para a ocupagdo de terras indigenas, a data da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, referindo que,

com essa data simbolica, porém antropologicamente aleatéria e arbitraria,
diversos processos de demarcacdo vem sendo contestadas nos tribunais
regionais, ao ndo se poder provar que um determinado grupo indigena tenha
estado em ocupacdo de uma certa area naquela data (GOMES, 2012, p.111).

Em que pese entendermos que os direitos indigenas devam ser tutelados,
discordamos desse entendimento, pois, evidentemente que o paragrafo 6° do art. 231 da
Constituicdo Federal ndo pode ser interpretado isoladamente, mas sim
concomitantemente com a previsdao do 8 1° do mesmo dispositivo legal e de outros
direitos tutelados pela Carta Magna, como o direito adquirido e aqueles que dele decorrem
(v.g. seguranca juridica, confianca, boa-fé objetiva).

2.1 O direito indigena versus direito de propriedade de terceiros e a garantia da
seguranca juridica e boa-fé

Evidentemente, que existe uma “divida” de todos os brasileiros para com os
povos indigenas, que foram dizimados e segregados. Aliado a isso, evidentemente, que o
direito a diferenca desses povos deve ser preservado, como expressdo do direito
fundamental a dignidade da pessoa humana. Todavia, entendemos que esta “divida” deva
ser paga por todos os brasileiros, e ndo por uma pequena parcela de produtores rurais, que
muitas vezes integram minifandios, e também vivem e condigBes miseraveis. Retirar
essas pessoas de suas terras, significa sacrificar direitos fundamentais minimos. E
importante lembrar, que o direito fundamental a dignidade da pessoa humana abrange
todos os brasileiros e ndo apenas os indios.

Para piorar a situacdo dos proprietéarios de terras, nos termos do § 6° do art.
231 da Constituicdo Federal,

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

Se o paragrafo supra transcrito for interpretado — sem o estabelecimento do
marco temporal como sendo a Constituicdo Federal de 1988 -, os proprietarios de terras
gue um dia tenham pertencido aos indios, ndo terdo direito ao pagamento de qualquer
valor a titulo de indenizagéo, exceto eventuais benfeitorias que tenham sido realizadas
sobre referidas areas. Ou seja, quem pagard a “divida” da sociedade brasileira serdo
alguns poucos proprietarios de terras, quando a mesma deveria ser paga por toda a
coletividade.

Na verdade, a questdo deve ser resolvida pela Unido da seguinte forma: ou
concede terra aos indios, diversa daquelas que um dia tenham sido ocupadas por
comunidades indigenas, ou indeniza os proprietarios pelas areas que pretende demarcar,
e gque em um passado remoto os indios tiveram posse. O que ndo se pode concordar é que
os particulares ndo tenham direito a indenizacdo por terras adquiridas de boa-fé que um
dia os indios tiveram posse (aquisi¢Oes essas anteriores a Constituicdo Federal de 1988!).



Ao lado dos artigos 231 e 232, ha outros direitos previstos na Constituicdo
Federal, de igual hierarquia, e que também devem ser preservados, v.g., o direito de
propriedade, previsto noart. 5°, inciso XXII, como também o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, tutelados no inciso XXXVI desse mesmo dispositivo
legal.

A combinacéo destes dois postulados constitucionais, com os artigos 231 e
232 da Magna Carta, acarreta a necessaria conclusao no sentido de que cabe ao direito
reconhecer a efetiva necessidade de protecdo dos titulos de propriedade de particulares
que ocupem areas de terra que foram ha tempos remotos sede de ocupacdo indigena,
mormente quando estas aquisicBes imobiliarias decorrem inequivocamente de atos
estatais.

Entendimento diverso estaria eivado de nitida inconstitucionalidade, violando
o0 artigo 5°, inciso XXXVI, que contempla o direito adquirido e também o direito
fundamental de propriedade, previsto no inciso XXII, ambos da Magna Carta. Logo,
estariam violados a seguranca juridica, o principio boa-fé objetiva e 0 ato juridico
perfeito.

N&o reconhecer o direito adquirido aos particulares que ostentam titulos
legitimos de propriedade significaria comprometer a realizacdo do ideal de seguranca
juridica de todo o sistema: ndo se pode confiar em nenhum ato estatal, pois, sempre
estardo sujeitos a revisao pelo proprio Estado. Pior do que isso: o Estado que reconhece
direitos, criando situacBes juridicas consolidadas, posteriormente os retira, ndo
outorgando aos respectivos titulares do dominio sequer o direito de se verem indenizados
pelo valor de suas respectivas areas. Note-se que ha inclusive decisbes judiciais que se
utilizando indevidamente do caso Raposa Serra do Sol, reconhecem o direito de
indenizacdo aos recorrentes apenas sobre as benfeitorias realizadas sobre os imoveis, ou
seja, sem que a terra seja indenizada. E evidente a inseguranca decorrente destes
julgamentos, que se projeta ndo apenas para 0s proprietarios, mas também para toda a
populacéo brasileira, considerando que em sua origem, o Brasil foi habitado por indios.

O direito adquirido e o ato juridico perfeito constituem garantias
constitucionais insculpidas no artigo 5°, inciso XXXVI da Magna Carta (SILVA, 2006,
p. 133). Este dispositivo consagra, na Constituicdo Federal, o principio da seguranca
juridica que, junto ao principio da confianca, tratam-se de elementos constitutivos do
Estado de Direito, servindo de base para a conducao das relagdes na sociedade de forma
segura, autbnoma e responsavel. Estes principios determinam a conformacdo formal e
material dos atos legislativos e administrativos praticados pelos entes publicos.

O constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho (1996, p.372) refere que
a ideia da seguranca juridica tem relacdo com dois principios materiais concretizadores:
“principio da determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e densas e o
principio da protecdo da confianga”, que importa em leis estaveis, ou pelo menos nao
lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos cidadaos relativamente aos seus efeitos
juridicos. Tambeém, Paulo de Barros Carvalho (2002, p.95) leciona nho mesmo sentido,
verbis:

O principio da seguranca juridica é decorréncia de fatores sistémicos, dirigido
a implantacdo de um valor especifico, qual seja, o de coordenar o fluxo das
interacOes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social
o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da relacdo da
conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidaddos, abrindo espaco para o
planejamento de agbes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes
que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza.



Em razdo dessa circunstancia, o principio do Estado de Direito, densificado
pelos principios da seguranca juridica e da confianca juridica, implicam em uma
dimensdo garantistica juridico-subjetiva dos cidadaos, legitimando a confianca na
permanéncia das respectivas situagdes juridicas.

Disso decorre a ideia de medida de confianca na atuacdo dos entes publicos
dentro das leis vigentes e de protecdo dos cidadaos no caso de mudanca legal necesséria
para o desenvolvimento da atividade estatal (CANOTILHO, 1996, p.375). No caso das
concessoes de titulos de propriedades a particulares, por meio de inimeros os atos estatais
que garantiram o direito de propriedade destes sobre areas que foram no passado ocupadas
por comunidades indigenas, seria vedado a administragdo publica invalida-los, pois,
causaria danos irreparaveis aos proprietarios de terras, por afrontar a seguranca juridica e
a boa-fe.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p.109), também segue esta mesma
linha de raciocinio, ao afirmar que segundo os cénones da lealdade e da boa-fé, a
Administracdo havera de proceder em relacdo aos administrados com sinceridade sendo-
Ihe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira
a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos.

No momento em que o direito de propriedade foi incorporado ao patriménio
dos particulares o foi com base em leis e atos constitucionais, ndo sendo possivel se falar
em vicio, ilegalidade ou inconstitucionalidade dos atos praticados ao longo de vérias
décadas. Assim, ndo se pode imaginar a revogacao de atos praticados em razdo de decreto
editado pela prépria administracdo publica.

E exatamente em razdo de tudo o que até aqui exposto, isto é, em face do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e, claro, da seguranca juridica, todos vinculados
a boa-fé, que deve ser respeitada a titularidade de particulares que ha um longo periodo
de tempo exercem legitimamente a propriedade de areas de terras que num passado
longinquo serviram de ocupacdo de povos indigenas. Neste sentido, a licdo de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p.85):

A seguranca juridica tem muita relagdo com a ideia de respeito a boa-fé. Se a
Administracdo adotou determinada interpretacdo como a correta e a aplicou a
casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de
que os mesmos foram praticados com base em errnea interpretacdo. Se o
administrado teve reconhecido determinado direito com base em interpretacéo
adotada em caréter uniforme para toda a Administracdo, é evidente que sua
boa-fé deve ser respeitada. Se a lei deve respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao principio da seguranca
juridica, ndo é admissivel que o administrado tenha seus direitos flutuando ao
sabor de interpretaces juridicas varidveis no tempo.

Conclui-se, portanto, a impossibilidade da Administracdo Publica de rever
seus atos a qualquer tempo, ante a estabilizacdo destes, em total respeito a seguranca
juridica constitucionalmente garantida.

2.2 A aplicabilidade do principio da proporcionalidade na questdo indigena: a
interpretacdo integrada das normas constitucionais

Partindo-se da decisdo proferida pela Suprema Corte, no caso Raposa Serra
do Sol, percebe-se a relevancia do principio da proporcionalidade, consagrado nos artigos
3° e 5° da Constituicdo Federal, em hipoteses como a presente, ante aos principios e
garantias fundamentais em jogo.



A ponderacgdo de resultados ¢ um método de desenvolvimento do Direito,
sendo que a elaboracdo do principio da proporcionalidade surge justamente da
racionalizacdo de solugdes concretas para o conflito de Direitos e bens. O principio da
proporcionalidade surge no século XVIII, a partir da ideia de limitagdo do poder
(PENALVA, 1990, p. 290) . No século XIX, a ideia de proporcionalidade integra, no
direito administrativo, o principio geral do direito de policia, manifestando-se na
necessidade de limitacdo legal da arbitrariedade do poder executivo (CANOTILHO,
1991, p. 386). Entretanto, tal principio apenas foi elevado ao status constitucional no
século XX, na Alemanha (STUMM, 1995, p. 78).

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, desdobra-se em trés
elementos: principio da proporcionalidade em sentido estrito, principio da conformidade
ou adequacdo de meios e principio da necessidade. O principio da proporcionalidade em
sentido estrito tem por escopo que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser
alcancado por uma disposi¢do normativa e 0 meio empregado, que seja juridicamente o
melhor possivel. Ou seja, acima de tudo, ndo se pode ferir o contetdo essencial dos
direitos fundamentais (PENALVA, 1990, P. 300), com desrespeito intoleravel da
dignidade humana. Em havendo antinomia entre uma norma e um principio que
estabeleca algum direito fundamental, devera preponderar o ultimo.

Esse principio confunde-se com a pragmatica da ponderacdo ou lei da
ponderacdo. Decorre da andlise do espago de discricionariedade semaéntica presente no
sistema juridico. Constitui requisito para a ponderacao de resultados a adequacdo entre
meios e fins. A questdo que se deve avaliar € como e em que grau se pode justificar uma
ponderacdo no direito. Justificar significa mostrar que se estd em sintonia com a pauta
valorativa no ordenamento juridico (STUMM, 1995, 80). Decorre da natureza dos
comandos dos principios validos a otimizacdo das possibilidades faticas e juridicas de
uma determinada situagdo. Otimizar implica relativizar as possibilidades juridicas de um
determinado principio, tendo em vista o peso do principio colidente em um caso concreto.

A decisdo de um conflito exige a ponderacdo a partir do momento em que ele
se verificar (ALEXY, 1993, p. 112). Segundo Robert Alexy (1993, p. 161), a lei da
ponderacdo pode ser expressa da seguinte maneira: “guanto maior € o grau da ndo-
satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tem que ser a satisfagdo do outro”.
Os principios prima facie possuem sempre pesos relativos e pela necessidade de otimizar
as possibilidades juridicas, eles sé podem ser restringidos a medida que ndo sejam
afetados mais do que o necessario para a aplicacdo do outro (STUMM, 1995, p. 81). A
lei da ponderacdo possui dois momentos: no primeiro, importa a satisfacdo do principio
oposto e, no segundo, ha a formulacdo de um mandado, que se expressa atraves de regras
(ALEXY, 1993, p. 162). A ponderacdo ndo é um procedimento abstrato ou geral
(ALEXY, 1993, p. 166), ao contréario, é um trabalho de otimizacao que atende ao principio
da concordancia pratica (ALEXY, 1993, p. 167).

Logo, h& critério e, por conseguinte, seguranca juridica, quando ocorre
vinculagcdo entre a lei da ponderacdo e a teoria da argumentacdo juridica racional
(STUMM, 1995, p. 81). A lei da ponderacdo diz o que deve ser fundamentado
racionalmente, eliminando a irracionalidade da Constituicdo (ALEXY, 1993, p. 167).

A ponderacdo de resultados é um método de desenvolvimento do Direito,
sendo que a elaboracdo do principio da proporcionalidade surge justamente da
racionalizac&o de solugdes concretas para o conflito de Direitos e bens, como se evidencia
na pratica jurisprudencial (STUMM, 1995, 77-8).

Se no mandado de ponderag&o, ou seja, no principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ocorre um balanceamento de possibilidades juridicas, no caso das duas
outras maximas do principio da proporcionalidade em sentido amplo (necessidade e da



adequacao), recorre-se as possibilidades faticas. A ponderacdo pode ser fundamentada
tanto em principios de direito fundamental, como em principios do Estado de Direito ou,
ainda, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justica (ALEXY, 1993, p. 115).

O principio de conformidade ou adequacao dos meios (geeignetheit) significa
que o interesse publico deva ser realizado através de medida adequada aos fins
subjacentes a que visa concretizar. O controle dos atos do poder publico (poderes
legislativo e executivo), que devem atender a relacdo de adequacdo medida-fim,
pressupde a investigacédo e prova de sua aptiddo para e sua conformidade com os fins que
motivaram a sua ado¢do (CANOTILHO, 1991, p. 387).

A ideia central do principio da necessidade (erforderlichkeit) é de que a
liberdade do individuo deve ser restringida o menos possivel. Este é o entendimento, por
exemplo, do Tribunal Constitucional Federal alemao, que formulou a méaxima de que o
fim ndo pode ser atingido de outra maneira que afete menos ao individuo, extraindo-a do
carater de principio das normas de direito fundamental (ALEXY, 1993, p. 114). A opcéo
feita pelo legislador ou executivo deve ser passivel de prova no sentido de ter sido a
melhor e Unica possibilidade vidvel para a obtencdo de certos fins e de menor custo ao
individuo: o atendimento a relacédo custo-beneficio de toda decisdo politico-juridica, a fim
de preservar, 0 maximo possivel, o Direito que possui o cidaddo (STUMM, 1995, p. 79-
80).

Apesar de ndo termos no Direito brasileiro regra expressa a respeito desse
principio, a doutrina patria (BONAVIDES,1993, p. 318-9) reproduz e endossa essa
triplice caracterizacdo do principio da proporcionalidade. Referindo-se a este principio
respectivo, Lenio Luiz Streck (2012, p. 536), refere que “a proporcionalidade deve estar
presente, em principio (e veja-se a ambiguidade da expressdo), em toda applicatio”.
Prossegue o autor, referindo:

Ou seja, qualquer decisdo deve obedecer a uma equanimidade; deve haver uma
justa proporcéo entre as penas do direito penal; o prazo fixado para a priséo
preventiva ndo pode ser desproporcional; uma lei ndo pode ser “de ocasido” ou
de “conveniéncia”, etc. [solado, o enunciado ‘proporcionalidade’ ou ‘principio
da proporcionalidade’ carece de significatividade. ... Nao ha um locus
privilegiado para a aplicagdo da ‘devida/necessaria proporcionalidade’.
Necessariamente, ela estara relacionada a igualdade na protecéo de direitos.
Desproporcionalidades ocorrem por violagcdo da isonomia ou da igualdade
(STRECK, 2012, p.536).

Evidentemente, que a proporcionalidade também deve ser aplicada na questéo
indigena. No caso das propriedades de particulares — onde é pretendida a demarcacéo -,
endossadas por titulos legitimos indicadores de dominio, anteriores a Constituicdo
Federal, identifica-se claramente a aplicacdo deste principio, na medida em que o ato da
administracdo publica afronta outros direitos fundamentais previstos na Magna Carta.
Muitas daquelas pessoas que adquiriram terras — cuja demarcacéo é pretendida -, sequer
tinham conhecimento, no momento da aquisi¢do, que as mesmas um dia foram ocupadas
por indios. Simplesmente confiaram na cadeia registral. E evidente que devera haver uma
interpretacdo integrada — e ndo isolada! — das normas constitucionais. E mais uma vez,
Lenio Luiz Streck (2012, p. 538), quem leciona neste sentido:

Néo é dificil reconhecer nessa linha, a relevancia na luta pela implementacéo
dos textos constitucionais, nos diversos paises que os reconhecem (Alemanha,
Italia, Espanha, Portugal, Brasil), de principios como o da concordancia pratica
ou da harmonizacdo, da conformidade funcional ou justeza e da forca
normativa da Constituicdo (aos quais podem ser acrescentados os da
efetividade da Constituicdo, da integracéo e da eficacia maxima das normas).



Desse modo, embora seja correto dizer que todos os principios apontam para a
maximizacédo da Constituigdo (ou, se quiser, para sua maxima eficacia), assim
como para a harmonizacdo/integracdo das normas constitucionais
(relembremos as inestimaveis contribuicdes das teses construidas por autores
do porte de Konrad Hesse, Friedrich Miller, Gomes Canotilho, para citar
apenas estes), ndo se pode deixar de assinalar que ha, nesses principios, uma
‘Obvia pretensdo de qualquer ordenamento juridico’ em tempos de
constitucionalismo social e compromissério.

Se o fim pretendido pela Administracdo for dar terra aos indios a custa dos
particulares ndo se estara atendendo ao principio da adequacdo, pois, estabelecera efeitos
a partir de um novo entendimento para o futuro, violando assim as situacfes ja
consolidadas.

A colisdo ou conflito estard presente sempre que se deva entender que a
Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo concreta. O
problema é como dar solugcdo ao conflito entre bens, quando ambos se apresentam
efetivamente protegidos como fundamentais. A solugédo dos conflitos e colisdes ndo pode
ser resolvida com o recurso a ideia de uma ordem hierarquica dos valores constitucionais.
N&o se pode sempre (ou talvez nunca) estabelecer uma hierarquia entre os bens para
sacrificar os menos importantes (ANDRADE, 1987, p.221).

A solucdo para o conflito existente entre principios devera dar-se respeitando-
se a protecdo constitucional dos diferentes Direitos ou valores, procurando-se a solugéo
no quadro da unidade da Constituicdo (ANDRADE, 1987, p.222), isto é, tentando-se
harmonizar, da melhor maneira, os preceitos divergentes. Assim, o principio da
proporcionalidade revela-se como engrenagem essencial para garantir a preservacao de
direitos fundamentais, podendo-se, deste modo, inclui-lo na categoria das garantias
fundamentais.

A questdo do conflito de Direitos ou de valores depende, portanto, de um
juizo de ponderacdo, no qual se procura, em face de situacGes, formas ou modos de
exercicio especificos dos Direitos, encontrar e justificar a solucdo mais conforme ao
conjunto de valores constitucionais. Segundo Flavia Piovesan (1996, p. 60),

Adotando-se a concepcdo de Ronald Dworkin, acredita-se que o ordenamento
juridico é um sistema no qual, ao lado das normas legais, existem principios
que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos. Estes principios
constituem o suporte axiolégico que confere coeréncia interna e estrutura
harménica a todo o sistema juridico. O sistema juridico define-se, pois, como
uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios juridicos que apresentam
verdadeira funcdo ordenadora, na medida em que salvaguardam valores
fundamentais. A interpretacdo das normas constitucionais advem, desse modo,
de critério valorativo extraido do proprio sistema constitucional. A luz dessa
concepcao, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o
valor dos direitos e garantias fundamentais, vém a constituir os principios
constitucionais que incorporam exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro.

Por fim, conclui-se que melhor possibilidade, sem duvida alguma, é a
manutencdo dos direitos adquiridos e o respeito ao direito de propriedade e dignidade da
pessoa humana dos proprietarios de terras — naquelas hipo6teses de inexisténcia de
aldeamentos por ocasido da Constituicdo Federal de 1988 -, tendo em vista os efeitos
decorrentes da subtracédo de tais direitos.

CONSIDERACOES FINAIS



A reflex@o proposta no decorrer do texto convida o leitor para o debate sobre
a melhor forma de efetivacdo do comando constitucional de tutela estatal sobre as areas
indigenas. Considerando a colisdo entre direitos fundamentais dos indios e dos
proprietéarios de terras, entendemos que esta problematica deva ser analisada a partir do
principio da proporcionalidade.

A protecdo das areas de ocupagdo por comunidade indigena ndo pode ser
concretizada com total desprezo as garantias constitucionais do direito de propriedade e
da seguranca juridica. Assim, entendemos que a tutela constitucional das areas ocupadas
por comunidades indigenas ndo alcanca as terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto, conforme a inteligéncia do enunciado na
sumula n°® 650 do Supremo Tribunal Federal.

As relages juridicas de direito publico que envolvem a entidade estatal e 0s
particulares é orientada pelo principio da boa-fe, de forma a proporcionar seguranca
juridica quanto aos propoésitos das acGes administrativas e evitar surpresas aos cidadaos.
No tocante a este aspecto, o principio da proporcionalidade, que além de otimizar as
solucBes juridicas atua como ferramenta hermenéutica pragmatica de ponderacdo de
valores legitimos, racionalizando a realizacdo do texto constitucional.

Valendo-se do principio da proporcionalidade o intérprete alcangard a
adequada compreensdo da dimensdo da protecdo que a Constituicdo Federal atribui as
areas ocupadas por comunidades juridicas, em convivio com as garantias fundamentais.
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