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RESUMO

O processo de demarcacao de terra indigena é importante ferramenta ao se tratar do
ordenamento territorial, bem como protecdo do bioma amazdénico e de tais povos tradicionais.
O presente artigo visa a explanar sobre este procedimento, elencando cada fase, e, tendo em
vista o direito originario dos indios a terra, buscar-se-4 compreender a partir de quando
comeca a surtir efeitos, sobretudo respondendo ao problema: quando é concretizada a
inexisténcia da propriedade privada registral? Para isso, € realizada analise doutrinéria sobre
0 tema, seguida do estudo legislativo e jurisprudencial, e por fim analisando os seus efeitos
sobre a propriedade. Ante a inexisténcia de legislacéo especifica quanto aos efeitos, denota-
se pela necessidade de aplicar o principio da razoabilidade, concluindo que os efeitos incidem
a partir da homologacéo da demarcacéao pelo Presidente da Republica.

Palavras-chave: terra indigena; demarcacdo de terra indigena; efeitos sobre a

propriedade.
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ABSTRACT

The process of demarcating indigenous lands is an important tool when dealing with
territorial planning, as well as protection of the Amazon biome and traditional peoples. This
article aims to explain about this procedure, listing each phase, and, in view of the original
right of the Indians to the land, it will seek to understand since when it starts to have effects,
especially answering the question: when does the inexistence of private registry property
occur? For this, a doctrinal analysis is carried out on the subject, followed by a legislative and
jurisprudential study, and finally analyzing its effects on property. In view of the lack of specific
legislation regarding the effects, there is a need to apply the principle of reasonableness,
concluding that the effects apply from the approval of the demarcation by the President of the
Republic.

Key words: indigenous land; demarcation of indigenous land; effects on property.

Introducéo

As tematicas relacionadas ao Direito Ambiental hodiernamente estdo cada vez mais
em pauta na sociedade, tanto na midia tradicional quanto em demais aspectos da vida
cotidiana. O desmatamento e as queimadas na Amazonia geram cada vez mais mobilizacao
social devido ao impacto para o combate as mudancas climaticas, prejuizos a biodiversidade,
a fauna e as comunidades tradicionais, quilombolas e indigenas.

Neste sentido, observa-se como importante ferramenta para o ordenamento territorial
e protecao do bioma amazénico a demarcacédo de terras indigenas, assim como a criacédo de
Unidades de Conservacdo de Uso Sustentavel e institutos como o da reserva legal. Tais
solucdes previstas na Constituicdo e nas leis ambientais adquirem relevancia, pois orientam
a relacdo entre a sociedade e o meio ambiente, sobretudo, para o desenvolvimento de
atividades econdmicas pautadas pela sustentabilidade e justica social, como forma de
ordenamento territorial.

Na colonizacdo, especialmente em territério amazoénico, aproveitou-se a formacédo que
ja havia de aldeias indigenas para transforma-las em vilas, substituindo ali os nomes
indigenas por de cidades portuguesas (TAVARES, 2008, p. 61), desdobrando-se o
desenvolvimento de tais vilas em lugares, até a configuracdo de cidades hodiernamente
conhecidas.

No periodo do Brasil Império, houve tentativas de privatizagdo das terras indigenas,
visando a impor a propriedade individual entre os indios (ALVARENGA, 2022, p.33),
limitando, desta forma, o reconhecimento dos territérios tradicionais.
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Apesar disso, permanece como tarefa urgente, controvertida e dificil a demarcacéo e
registro de reservas indigenas, especialmente do ponto de vista politico (KOHLHEPP, 2002,
p.43), a despeito do histérico da colonizacéo ter se iniciado utilizando as aldeias como “base”
ou ponto de referéncia.

Em relacdo ao ordenamento territorial, em obra do Ministério do Desenvolvimento
Nacional (2005), expde-se que

Cabe bem diferenciar de imediato “ordenamento territorial” de
“regulamentagao do uso do solo”, pois se trata de proposi¢cdes escalares distintas, que
se referem a diferentes competéncias legislativas e executivas. O ordenamento
territorial diz respeito a uma visdo macro do espaco, enfocando grandes conjuntos
espaciais (biomas, macrorregides, redes de cidades, etc) e espacos de interesse
estratégico ou usos especiais (zona de fronteira, unidades de conservacao, reservas
indigenas, instalacbes militares, etc). Trata-se de uma escala de planejamento que
aborda o territério nacional em sua integridade, atentando para a densidade da
ocupacdo, as redes instaladas e os sistemas de engenharia existentes (de transporte,
comunicacdes, energia, etc). Interessam a ele as grandes aglomerag¢6es populacionais
(com suas demandas e impactos) e os fundos territoriais (com suas potencialidades e
vulnerabilidades), numa visdo de contiglidade que se sobrepbe a qualquer
manifestacdo pontual no territorio. (MINISTERIO DESENVOLVIMENTO REGIONAL,
2005, p. 45)

E adiante, discorre sobre fins e meios do Ordenamento Territorial, elencando como

caracteristica para sua efetivacao:

“[...] 5. ordenar o territério € missdo que requer também da Unido a arrumagao
da prépria casa. Isto significa adotar as seguintes providéncias:

[...]

5.3 Organizar e atualizar as bases de dados e os programas do Governo
Federal acerca dos territérios nacionais sob o dominio, o controle ou a coordenacao
precipuos da Unido, por delegacgédo constitucional: as zonas fronteiricas, as faixas de
marinha, o mar territorial, a Zona Econémica Exclusiva, o espac¢o aéreo nacional, as
Unidades de Conservacéo e as Reservas Indigenas, os recursos hidricos e minerais,
as florestas nacionais e o patriménio genético; [..]” (MINISTERIO
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2005, p. 58)

Desta forma, verifica-se a relevancia da demarcacgéo de terras indigenas como forma
de ordenamento territorial, especialmente na Amazénia, onde as politicas tém levado em
conta principalmente os polos de crescimento, os eixos de integracdo e desenvolvimento e a
articulacdo entre estes e zoneamentos ecoldgico-econdmicos (TRINDADE JUNIOR;
MADEIRA, 2016, p. 37-38).

Ainda, a demarcacao de terras indigenas é um ato declaratorio, concernente a direito

originario, nos termos da Constituicdo de 1988:

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

§ 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacéo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
€ as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicbes.

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

[...]

§ 4° As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remocgdo 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, apos deliberacéo do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que
cesse o risco.

§ 6° S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham
por objeto a ocupacéo, 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 Uniéo, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a indenizagdo ou a acdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao
de boa fé.” (BRASIL, 1988)

No entanto, dentro do procedimento de demarcacao da terra indigena nédo resta claro
a partir de qual momento se concretiza a inexisténcia da propriedade privada registral, sendo
o procedimento em si objeto de diversos estudos (CASTILHO, CASTILHO, 2022;
ALVARENGA, 2022; GONCALVES et al, 2022; SILVA, 2018; SILVA, 2018; NUNES, 2016;
HECK et al, 2005; BARRETTO, 2017; CAVALCANTE, 2016), e restando como objetivo deste
trabalho identificar quando é concretizada tal inexisténcia.

Para isso, inicialmente realizar-se-4 uma revisédo indicativa da literatura sobre terra
indigena, para em seguida explanar o processo de demarcacgéao de terra indigena e, antes de

concluir, elencar os efeitos do processo de demarcagéo sobre a propriedade.

1. Revisao indicativa da literatura sobre terra indigena

Inicialmente, cumpre destacar que apesar de “terra indigena” ser uma expressdo muito
frequentemente utilizada, enquanto conceito juridico € um termo desconhecido por grande
parte da populacéo brasileira (CAVALCANTE, 2016, p. 2).

O procedimento de demarcacéo de Terra Indigena tem sua origem no direito originario
dos indios sobre a terra, o qual tem suas raizes no século XVII (CAVALCANTE, 2016, p. 3),
guando a Coroa Portuguesa editou documentos legais que objetivavam dar andamento ao
processo de colonizacdo, enquanto resguardava os direitos territoriais dos povos indigenas.

O processo da colonizacéo afetou diretamente a vida dos povos tradicionais no pais,
sendo considerados “inferiores” pelos colonos, e submetendo-lhes ao poder eurocéntrico
(AMORIM et al, 2020, p.66).

Neste sentido, temos que “o acesso a terra, no Brasil, aconteceu por meio de decretos,

alvaras e ordens régias” (MARTINI et al, 2018, p. 16), consoante o Alvara Régio de 1° de abril
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de 1680! e a Lei de 06 de junho de 1755, diplomas legais que reconheceram o carater
originario e imprescritivel dos direitos dos indios sobre suas terras.
Consta no Alvara Régio supracitado o seguinte:

[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e 0s mais, que ha de presente,
melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de suas fazendas, como
0 sdo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas se Ihe fazer moléstia.
E o Governador com parecer dos ditos Religiosos assinar4 aos que descerem do
Sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderéo ser
mudados dos ditos lugares contra sua vontade, nem serédo obrigados a pagar foro, ou
tributo algum das ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas
particulares, porque na concessdo destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e
muito mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os
indios, primarios e naturais senhores delas.

O sistema legal brasileiro manteve este direito congénito e originario dos indigenas
sobre suas terras por meio de diversas leis, tais como a Lei de Terras de 1850, o Decreto
1318 de 1854, a Lei n° 6.001/73 e as Constituicbes de 1934, 1937, 1946 e da Emenda
Constitucional de 1969.

A antropologa Manuela Carneiro da Cunha disserta especificamente sobre este

periodo, quando afirma:

O direito dos indios a suas terras, apesar de frequentemente transgredido, foi
reconhecido desde a época colonial [...]. Ele foi inscrito em todas as Constituicdes
republicanas desde a de 1934. A partir de entdo, a posse inalienavel de suas terras foi
assegurada aos indios. Na Constituicdo de 1967, acrescentou-se que a propriedade
das terras indigenas seria da Unido. A Emenda Constitucional de 1969 explicitou esses
direitos de forma vigorosa, no artigo 198. (CUNHA, 2018).

José Afonso da Silva ja destacava a importante distingdo entre a no¢do de indigenato
e ocupacédo, essencial para compreensao da terra indigena como fonte priméria e congénita

da posse da terra:

O indigenato ndo se confunde com a ocupacgdo, com a mera posse. O indigenato é a
fonte priméaria e congénita da posse territorial; € um direito congénito, enquanto a
ocupacao é titulo adquirido. O indigenato é legitimo por si” (SILVA, 1984).

E importante fazer a ressalva de que, apesar de antiga, a regulamentacido n&o
configura um sentimento de seguranca para a populacao indigena, isto €, ndo cumpre 0 seu
devido papel.

Até 0 momento, a maior parte das questdes até entdo constantes em Lei ndo sao
devidamente cumpridas. Apesar de serem antigas, ndo se deve confundi-las com efetivas,
tendo em vista a situagdo vivida pelos povos indigenas e quantidade de lutas que ainda

travam face ao descaso que ha com a situacéo deles.

2. O processo de demarcacéao de terra indigena

1 O texto do Alvara Régio esta disponivel no site da Fundagio Nacional do indio — Funai, no endereco eletrénico
http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-26-02. Acesso em 20/07/2022.
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a. O Direito a Terra Indigena na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB, de 1988, dedicou um
capitulo para tratar dos direitos da populacéo indigena (art. 231 232 da CRFB, BRASIL, 1988),
dispondo sobre o direito a terra, cultura e organizacao social.

O artigo 231, considerado como o0 grande avanco constitucional positivado
(TRECCANI; ALVES, 2017, p. 597), reconhece aos indios sua organizagao social, costumes,
linguas, crencas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Ressalta-se que a CRFB determina que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios sé@o bens da Unido (art. 20. Xl da CRFB, BRASIL, 1988), que deve garantir os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, por meio da demarcacéao.

Ainda sobre os Direitos Originarios, temos que

“O reconhecimento mais evidente que a Constituicio manifesta, e
provavelmente aquele que mais cuidado exige do intérprete, refere-se aos direitos
originarios sobre as terras que [os indios] tradicionalmente ocupam. Sendo certo que
tal reconhecimento implica assentar limitagbes a direitos de terceiros, como dito,
inclusive os da prépria Unido, convém enfatizar que direitos originarios sdo os que
dizem respeito a direitos que derivam da histéria dos indios e suas comunidades e,
mesmo guando para isso seja (outra vez) necessario colher a licdo dos antropdlogos
ou historiadores, é possivel afirmar que sdo originarios os direitos que tém sido
exercidos de modo imemorial pelos indios conforme a sua organizacao social, os seus
costumes, as suas crencas e tradicfes, tal qual definidos pela sua propria pratica
historica.

Isso significa dizer que ndo sé os direitos originarios visiveis tém de ser
reconhecidos mas também aqueles que a prospeccao histérico-antropolégica puder
revelar, o que por si s6 demonstra a incompatibilidade da imposicdo de um
determinado marco temporal deles ou de seu exercicio.” (CASTILHO e CASTILHO,
2022, p. 513).

O texto constitucional também amplia a protecéo, por meio do reconhecimento de
direitos mais amplos, os quais exigem uma politica multiculturalista de valoriza¢gédo da cultura
que torna necessarias politicas publicas adequadas, que vem carreadas junto ao artigo 231
por meio de seus paragrafos, evidenciando o pluralismo legal, o qual ja é estudado tanto pelo
direito quanto pela antropologia (LITTLE, 2004, p. 280).

N&ao ha um consenso definitivo em relagédo ao conceito do termo (CASTRO; OLIVEIRA,
2016, p. 54), mas terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo aquelas por eles
habitadas em carater permanente, que utilizam para suas atividades de producdo, sendo
imprescindiveis para a preservacao dos recursos ambientais necessarios e também as terras
indispensaveis para sua reproducédo fisica e cultural, conforme seus usos, costumes e

tradicBes. Nao somente, estas terras sdo destinadas a sua posse permanente, ndo compondo
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o mercado de terras (CARVALHO, 2011, p. 176), sendo indisponiveis e inalienaveis, bem
como os direitos sobre elas imprescritiveis, e cabendo a eles usufruto exclusivo das riquezas
advindas do solo e dos recursos hidricos ali existentes.

No caso de possibilidade de aproveitamento dos recursos hidricos (para geragéo de
energia, por exemplo) ou pesquisa e lavra de riquezas minerais em terra indigena, estas para
serem efetivadas necessitam de autorizacdo do Congresso Nacional, sendo ouvidas todas as
comunidades afetadas e sendo-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra
(BRASIL, 1988).

A remocao de grupos indigenas de suas terras € proibida, salvo por meio de referendo
do Congresso Nacional, em caso de situacdes de grande calamidade, tais quais catastrofe
ou epidemia que ponha em risco a populacédo que ali habita, ou no caso de interesse da
soberania do Pais, depois de deliberacdo do Congresso, sendo garantido o retorno imediato
dos indigenas ao local assim que o risco seja findado (BRASIL, 1988).

Quaisquer atos que objetivem a ocupacado, dominio e posse de terras indigenas sao
nulos e extintos, ndo produzindo quaisquer efeitos juridicos, bem como atos de exploracéo
das riquezas naturais do solo, rios ou lagos ali presentes, exceto em hipotese de relevante
interesse por parte da Unido, mediante lei complementar; ndo € gerada a nulidade nem a
extincdo de direito a indenizacdo ou a acdes contra a Unido, salvo quanto as benfeitorias

derivadas da ocupacéao de boa fé.

b. A Regulamentagdo sobre o Procedimento de Demarcagdo de Terra

Indigena

Inicialmente, mister fazer a distincédo entre as diferentes no¢des de terra indigena: as
tradicionalmente ocupadas, as reservas indigenas, as terras dominiais e as terras interditadas
(FUNAI, 2019).

As terras indigenas tradicionalmente ocupadas sao aquelas abarcadas pelo artigo 231
da Constituicéo, diz respeito ao direito originario dos povos indigenas, tendo seu processo de
demarcacdao disciplinado pelo Decreto n° 1775/1996.

As reservas indigenas sao terras advindas de doacdes de terceiros, adquiridas ou
desapropriadas pela Unido, que sdo destinadas a posse permanente dos povos indigenas.
Pertencem também ao patriménio da Unido, mas ndao devem ser confundidas com as terras
de ocupacédo tradicional. Apesar disso, ha terras indigenas que foram reservadas,
principalmente na primeira metade do século XX, que hoje sdo reconhecidas como de

ocupacao tradicional.
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Terras dominiais correspondem as de propriedade das comunidades indigenas, que
sao havidas por qualquer forma de aquisicdo de dominio, conforme disciplina a legislacéo
civil; uma terra comprada pela comunidade indigena, por exemplo.

Por fim, as terras interditadas séo areas interditadas pela FUNAI para a prote¢cdo dos
povos e grupos indigenas que se encontram isolados, com restricdes para ingresso e transito
de terceiros na area. Esta interdicdo pode ocorrer ou ndo de maneira concomitante com o
processo de demarcacao.

No presente trabalho, o fulcro € somente a andlise da demarcacao de terra indigena
tradicionalmente ocupada, especificamente tratando sobre o processo de demarcacgéo
regulamentado pelo Decreto supracitado.

A Lei Federal n. 6.001, de 1973, dispde sobre o Estatuto do indio e, no seu artigo Art.
2°, determina a Unido, aos Estados e os Municipios, bem como aos érgaos das respectivas
administragfes indiretas, nos limites de sua competéncia, atuacdo para a protecdo das
comunidades indigenas e a preservacdo dos seus direitos, especificados em seus incisos,
em especial garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos da Constituicdo, a
posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo
das riguezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras existentes (art. 2°, IX da CRFB).

A partir dos anos 90, iniciou-se uma fase em que a garantia deste direito originario dos
indigenas passou a se dar por meio de um estudo minucioso da territorialidade dos diferentes
povos (FUNAI, 2014)?, deixando de se considerar apenas os usos passados e presentes, mas
também os usos futuros, conforme consagrado no texto constitucional supramencionado.

Desta forma, com a edi¢ao do Decreto Federal n° 1775/96, que regulamentou o artigo
231 da CRFB e 2°, IX da Lei Federal n. 6.001, de 1973, obteve-se o processo de demarcacao
efetivamente regulamentado, passando a ser o meio administrativo que se utiliza como
ferramenta para identificar e sinalizar os limites dos territorios tradicionalmente ocupados.

E importante fazer a ressalva de que, apesar de antiga, a regulamentacdo n&o
configura um sentimento de seguranca para a populacao indigena, isto €, ndo cumpre o seu
devido papel, pois grande parte dos conflitos no setor agrario continuam envolvendo
populagdes tradicionais, inclusive os indigenas (MALERBA, 2015, p. 83).

Entre tudo que existe regulamentado e a efetivacao deste direito ha um grande abismo,
ndo ocorrendo a devida nem a correta efetivacdo do legislado, e ndo havendo também
compreensao dos 6rgaos responsaveis quanto ao processo de demarcacao (COSTA FILHO,
2012 p. 336), representando risco inclusive para externos alheios ao conflito.

O Decreto Federal possui onze artigos, disciplinando neles a maneira como ocorre o

2 Mais uma vez, utiliza-se como base para a informagao o site da Fundagio Nacional do indio — FUNAI, disponivel em:
http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-26-02. Acesso em 27/07/2022.
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processo demarcatorio, que, como citado previamente, passa a ser o meio administrativo
usado para demarcar as terras indigenas sob a orientacdo do 6rgéo federal de assisténcia ao
indio — FUNAI.

Segundo o Decreto, esta demarcacdo deve ser fundamentada em trabalhos
desenvolvidos por profissional da area da antropologia de qualificacdo reconhecida, que ira
elaborar, em prazo fixado na portaria de sua nomeacdo, estudo antropologico de
identificacao.

A FUNAI (6rgao federal de assisténcia ao indio) deve designar grupo técnico
especializado, que devera ser composto por servidores de seu préprio quadro funcional,
coordenado por um antrop6logo, tendo como objetivo a realizacdo de estudos
complementares de natureza étnico-histérica, sociolégica, juridica, cartografica, ambiental e
o levantamento fundiario que for necessario para seguir com a delimitacao.

Este levantamento fundiario sera realizado, quando necessario, em conjunto com o
orgao federal ou estadual especifico, devendo ser designados os técnicos no prazo de 20
dias a contar do recebimento da solicitacdo da FUNAI.

Em todas as fases do procedimento deverd haver a participacdo do grupo indigena,
representado segundo suas formas proéprias.

Quando necessario, o grupo técnico solicitara a colaboracdo de membros da
comunidade cientifica de outros 6rgaos publicos para embasar seus estudos e no prazo de
30 dias a partir da publicacdo do ato que constituir o grupo técnico deve-se prestar
informacgdes sobre a &rea objeto da identificacéo.

Apods a concluséo dos trabalhos de identificar e delimitar a area, o grupo técnico devera
apresentar relatorio circunstanciado a FUNAI, dando as caracteristicas da terra indigena a
ser demarcada.

Sendo aprovado o relatério pelo titular da FUNAI, devera este publicar um resumo em
Diario Oficial da Unido e também em Diario Oficial da unidade federada onde se localizar a
area sob demarcacéo, no prazo de 15 dias a partir da data de recebimento, acompanhado de
mapa da area e memorial descritivo, sendo devido a afixacdo da publicacdo na sede da
Prefeitura Municipal de onde se encontrar o imével.

A partir do inicio do procedimento até noventa dias apos a publicacdo do resumo do
relatorio em Diario Oficial, € facultado aos Estados e Municipios onde for localizada a area
sob demarcacdo e demais interessados se manifestar, apresentando a FUNAI razdes
instruidas com provas para pleitear indenizacdo ou demonstrar vicios totais ou parciais do
relatério, podendo juntar titulos dominiais, laudos periciais, pareceres, testemunhas, mapas,
fotografias e demais documentos pertinentes.

Nos sessenta dias seguintes ao fim do prazo acima mencionado, a FUNAI devera
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encaminhar o respectivo procedimento ao Ministro de Estado de Justica, em conjunto com
parecer relativo as razdes e provas apresentadas.

No maximo 30 dias apos o recebimento de tal procedimento o Ministro de Estado da
Justica devera decidir declarando — por meio de portaria — os limites da terra indigena e
determinando sua demarcacao; prescrevendo todas as diligéncias que acredite serem
necessarias, devendo estas serem cumpridas no prazo de 90 dias; ou desaprovando a
identificagcdo e devolvendo os autos a FUNAI, com decisdo fundamentada, circunscrita ao ndo
atendimento daquilo que consta no 81° do artigo 231 da Constituicao Federal.

O Decreto Federal 1.775/96 continua disciplinando a demarcac¢éo quando legisla que
os trabalhos de identificacdo e delimitacdo das terras indigenas que foram realizados
anteriormente sdo passiveis de consideracao pela FUNAI para titulo de demarcacéo, no caso
de compatibilidade com o disposto no Decreto.

Na possibilidade de ser verificada a presen¢a de ocupantes ndo indios na érea que
estd em processo de demarcacdo, a FUNAI deverd dar prioridade ao respectivo
reassentamento, conforme o levantamento realizado pelo grupo técnico e observando a
legislagdo pertinente.

A homologacédo da demarcacdo de Terra Indigena devera ser feita mediante decreto,
e em trinta dias apos a publicacdo do decreto homologatério a FUNAI promovera o respectivo
registro em cartoério de registro de imoveis (CRI) da comarca correspondente e na Secretaria
do Patrimdnio da Unido do Ministério da Fazenda (SPU).

Por fim, referente ao processo demarcatorio, € trazida no Decreto, em seu artigo nono,
a possibilidade de manifestagcéo de interessados no prazo de 90 dias nas demarcagdes em
curso ainda ndo homologadas por meio de decreto especifico e que ainda ndo tenham sido
objeto de registro em cartério de registro de imoéveis ou na SPU, sendo esta manifestacao por
meio da juntada de provas e documentacao pertinentes; no caso da manifestacao versar
sobre demarcacdo homologada, o Ministro da Justica ira examina-la e propor ao Presidente
da Republica as providéncias cabiveis.

De maneira mais simples, a FUNAI (2014) informa que a competéncia da demarcacéo

ficou a cargo do Poder Executivo, compreendendo 9 (nove) etapas, quais sejam:

i) Estudos de identificacdo e delimitacdo, a cargo da Funai;

ii) Contraditério administrativo;
i) Declaracdo dos limites, a cargo do Ministro da  Justica;
iv) Demarcacéao fisica, a cargo da Funai;

v) Levantamento fundiario de avaliagdo de benfeitorias implementadas pelos
ocupantes nédo-indios, a cargo da Funai, realizado em conjunto com o cadastro dos
ocupantes nao-indios, a cargo do Incra;
vi) Homologacdo da demarcacdo, a cargo da Presidéncia da Republica;
vii) Retirada de ocupantes ndo-indios, com pagamento de benfeitorias consideradas
de boa-fé, a cargo da Funai, e reassentamento dos ocupantes ndo-indios que atendem
ao perfil da reforma, a cargo do Incra;
viii) Registro das terras indigenas na Secretaria de Patrim6nio da Unido, a cargo da
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Funai; e
ix) Interdicdo de areas para a protecdo de povos indigenas isolados, a cargo da Funai.

Observa-se, desta maneira, que € um processo longo e complexo, realizado sobretudo
por entidades do Governo Federal, havendo prazos estabelecidos em lei que ndo sao
cumpridos, tornando a demarcagédo ainda mais morosa.

Primeiramente, a terra objeto da analise é identificada e delimitada, mas estes atos ndo
significam que esta é efetivamente Terra Indigena.

Faz-se necessaria a abertura de possibilidade de se contestar aquela delimitacao, isto
€, tendo em vista que na maioria dos casos aquele imovel em analise estd em posse de
outrem, conforme preconiza o artigo 5°, LV da CRFB, onde consta o direito constitucional ao
contraditorio e a ampla defesa, tanto em questdes judiciais quanto administrativas.

Somente apos a analise da contestacdo ocorrerd a declaracao de limites, declaragéo
esta que fica a critério do Ministro de Justica, sendo fixado o prazo de 30 dias no artigo 2°,
810°, do Decreto 1775/1996, mas inexistindo qualquer sancéo para seu descumprimento, 0
que implica no fato de ser uma letra de lei ignorada recorrentemente, consagrando uma
realidade onde na prética ndo ha prazo.

Em seguida, a Fundacdo Nacional do indio — FUNAI — procede com a demarcac&o
fisica da area.

A FUNAI e o Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria — INCRA —, cada um
naquilo que Ihe compete, realizam o levantamento fundiério das benfeitorias (construcdes e
obras) realizadas na area por ndo indios e o cadastro destes ocupantes, ocorrendo a
homologacao da demarcacao somente ap0s o cumprimento de todos os passos explanados,
e restando a cargo da Presidéncia da Republica esta homologacao, a ser realizada no
momento que o(a) presidente decidir.

Apds esta homologacao, retiram-se os ocupantes ndo indios do local, devendo haver
0 pagamento pelas benfeitorias erigidas de boa-fé, conforme analise da FUNAI, e
reassentamento destes que atendam ao perfil da Reforma Agraria em outro imoével, por meio
do INCRA.

Apés toda esta tramitacdo, a FUNAI realiza o registro das Terras Indigenas na
Secretaria de Patriménio da Unido — SPU —, e interdita a area para a protecdo de povos

indigenas isolados, caso aplicavel; conforme consta no site da Fundagdo Nacional do indio3.

3. Efeitos do processo de demarcacédo de terraindigena sobre a propriedade

% Todo o tramite é explicado de maneira simples e objetiva no site da Funai, no topico “Entenda o processo de demarcacio”.
Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/2014-02-07-13-24-53. Acesso em 25/07/2022.
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E verificado que a regulamentacao, apesar de ja existir e estar positivada, néo se traduz
em segurancga as partes presentes nos conflitos, inclusive sendo essa existéncia reconhecida
pelo Supremo em alguns de seus julgados (SILVA, 2016, p. 16), mas nao sendo verificada,
no presente momento, grande movimentacgéo legislativa para mitigacdo desta inseguranca
causada pela inércia do Poder Publico.

Todo este tempo que se leva para findar o processo ja foi até mesmo analisado pelo
Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial n° 1.114.012 - SC

(2009/0082547-8), conforme se vislumbra:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS.
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. FIXACAO DE PRAZO RAZOAVEL PARA O
ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO DEMARCATORIO. POSSIBILIDADE.

1. N&o viola o art. 535 do CPC, tampouco nega a prestacdo jurisdicional, o
acérdao que, mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos argumentos
trazidos pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentacdo suficiente para decidir de
modo integral a controveérsia.

2. O aresto atacado abordou todas as questdes necessarias a integral solugdo
da lide, concluindo, no entanto, que é possivel a fixacédo, pelo Poder Judiciario, de
prazo razoavel para que o Poder Executivo proceda a demarcacao de todas as terras
indigenas dos indios Guarani.

3. A demarcacao de terras indigenas é precedida de processo administrativo,
por intermédio do qual sé@o realizados diversos estudos de natureza etno-histdrica,
antropoldgica, socioldgica, juridica, cartogréfica e ambiental, necesséarios a
comprovagcdo de que a area a ser demarcada constitui terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios. O procedimento de demarcacdo de terras indigenas é
constituido de diversas fases, definidas, atualmente, no art. 2° do Decreto 1.775/96.

4. Trata-se de procedimento de alta complexidade, que demanda consideravel
guantidade de tempo e recursos diversos para atingir os seus objetivos. Entretanto, as
autoridades envolvidas no processo de demarcagdo, conquanto ndo estejam
estritamente vinculadas aos prazos definidos na referida norma, ndo podem permitir
gue o excesso de tempo para o seu desfecho acabe por restringir o direito que se
busca assegurar.

5. Ademais, o inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, incluido pela
EC 45/2004, garante a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

6. Hipétese em que a demora excessiva na conclusdo do procedimento de
demarcacao da Terra Indigena Guarani esta bem evidenciada, tendo em vista que ja
se passaram mais de dez anos do inicio do processo de demarcacdo, néo
havendo, no entanto, segundo a documentacdo existente nos autos, nenhuma
perspectiva para o seu encerramento.

7. Em tais circunstancias, tem-se admitido a intervencéao do Poder Judiciario,
ainda que se trate de ato administrativo discricionario relacionado a implementacéo de
politicas publicas.

8. "A discricionariedade administrativa € um dever posto ao administrador para
que, na multiplicidade das situacbes faticas, seja encontrada, dentre as diversas
solucdes possiveis, a que melhor atenda a finalidade legal. O grau de liberdade
inicialmente conferido em abstrato pela norma pode afunilar-se diante do caso
concreto, ou até mesmo desaparecer, de modo que o ato administrativo, que
inicialmente demandaria um juizo discricionario, pode se reverter em ato cuja atuacao
do administrador esteja vinculada. Neste caso, a interferéncia do Poder Judiciario nédo
resultard em ofensa ao principio da separagdo dos Poderes, mas restauracdo da
ordem juridica." (REsp 879.188/RS, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de
2.6.2009)

9. Registra-se, ainda, que é por demais razoavel o prazo concedido pelo
magistrado de primeiro grau de jurisdicdo para o cumprimento da obrigagéo de fazer
— consistente em identificar e demarcar todas as terras indigenas dos indios Guarani
situadas nos municipios pertencentes a jurisdicdo da Subsecdo Judiciaria de
Joinville/SC, nos termos do Decreto 1.775/96, ou, na eventualidade de se concluir pela
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inexisténcia de tradicionalidade das terras atualmente ocupadas pelas comunidades
de indios Guarani na referida regido, em criar reservas indigenas, na forma dos arts.
26 e 27 da Lei 6.001/73 —, sobretudo se se considerar que tal prazo (vinte e quatro
meses) somente comecara a ser contado a partir do transito em julgado da sentenca
proferida no presente feito.

10. A questdo envolvendo eventual violacdo de preceitos contidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000), a despeito da oposicdo de embargos
declaratérios, ndo foi examinada pela Corte de origem, carecendo a matéria, portanto,
do indispensavel prequestionamento.

11. Recursos especiais parcialmente conhecidos e, nessas partes,
desprovidos.

(STJ. RECURSO ESPECIAL : REsp 1114012 SC 2009/0082547-8. Relatora:
Ministra Denise Arruda. DJ: 10/11/2009.)

(Grifos do autor)

N&o somente, outro entrave para o desenrolar deste processo € a quantidade de
conflitos por eles gerados, envolvendo liderancas indigenas, liderancas nao indigenas,
fazendeiros, Estado e habitantes da regido como um todo, como exemplifica o caso do Povo
Xucuru, onde diversas mortes ocorreram, principalmente de lideres indigenas, conforme

consta no Manual de Jurisprudéncia dos Direitos Indigenas do MPF:

[...] O processo de delimitagdo, demarcacéo e desintrusao da terra indigena do povo
Xucuru foi marcado por um contexto de inseguranga e ameacas, que resultou na morte
de varios lideres indigenas da comunidade.

O filho e sucessor do Cacique Xicdo, o Cacique Marquinhos, e sua mae, Zenilda Maria
de Araldjo, receberam ameacas por sua posi¢éo de lideres da luta do Povo Indigena
Xucuru pelo reconhecimento de suas terras ancestrais. Em 2001, as ameacas se
concentraram no Cacique Marquinhos. A Comisséo Interamericana concedeu medidas
cautelares em favor de ambos, em 29 de outubro de 2002.

No entanto, o Cacique Marquinhos sofreu um atentado contra sua vida, em 7 de
fevereiro de 2003, que causou a morte de dois membros do povo Xucuru, que
acompanhavam o Cacigque nesse momento. Esses acontecimentos desencadearam
atos de violéncia no territério indigena. [...] (Brasil, MPF. 2019)

Desta maneira, verifica-se que apesar de ser um processo tao importante na
perspectiva histérica e de manutengdo das nossas raizes, ocorre de maneira pouco efetiva,
tendo em vista todo o tempo que leva a sua concluséo.

Somado a isso, comumente ha decisdes judiciais liminares que suspendem quaisquer
efeitos dos atos administrativos (CAVALCANTE, 2016, p. 8), o que reitera a complexidade e
dificuldade em delimitar quando cada ato gera efeitos concretos.

O processo administrativo gera distintos niveis de protecdo dependendo da fase em
gue se encontra, seja em estudo, delimitada, declarada, homologada, regularizada ou
interditada, conforme informa a Fundagdo Nacional do indio*.

A terra em estudo (16,83% do total de Terras Indigenas registradas) é aquela onde
ainda sao realizados os estudos antropoldgicos, histéricos, fundiarios, cartogréaficos e
ambientais, visando a fundamentar a identificacdo e a delimitacéo da TI.

As areas delimitadas (6,24%) ja tiveram os estudos aprovados pela Presidéncia da

FUNAI e sua concluséo foi publicada no Diario Oficial da Uniéo e do Estado, conforme ditado

4 A explicagdo mais detalhada consta no site da FUNAL. Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-
brasil/terras-indigenas. Acesso em 27/07/2022.
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pelo Decreto Federal 1775/96, se encontrando na fase do contraditério administrativo ou em
analise pelo Ministério da Justica, para decidir sobre a expedicdo de Portaria Declaratoria da
posse tradicional indigena.

As declaradas (10,88%) sdo terras que ja lograram a expedicdo da Portaria
Declaratoria do Ministro, estando autorizadas para serem demarcadas fisicamente, com
materializacdo dos marcos e georreferenciamento.

Em seguida, as homologadas (1,3%) sao terras que ja tem seus limites materializados
e georreferenciados, tendo sido homologada pelo decreto do(a) Presidente a demarcagcao
administrativa.

Logo, as terras regularizadas (63,86%) sdo as que apos o decreto homologatorio ja
foram registradas em Cartério em nome da Unido e também na Secretaria do Patriménio da
Unido.

Por fim, as areas interditadas (0,87%) correspondem aquelas com restricdes de uso e
ingresso de outros, sobretudo para a protecdo de povos indigenas isolados.

Conforme se avanca nas fases para regularizacdo, o nivel de protecdo que a Terra

vem a receber da Unido é maior, pois se efetiva o entendimento de que a Terra de fato é

indigena.
FASE DO PROCESSO QTDE SUPERFICIE(ha)
DELIMITADA 43 2.183.990,4500
DECLARADA 75 7.612.681,3759
HOMOLOGADA 9 334.546,3127
REGULARIZADA 440 106.936.192,6108
TOTAL 567 117.067.410,7494
EM ESTUDO 116 32,4868
PORTARIA DE INTERDICAO 6 1.080.740,0000

Fonte: FUNAI, 2014.
A tabela elucida as informacdes trazidas acima, acerca do momento em que se

encontram os processos de demarcacéo de terras indigenas.
O gréfico seguinte diz respeito especificamente a distribuicdo das terras regularizadas
de acordo com a regido administrativa, devendo-se verificar o destaque que a regido norte

possui, correspondente ao fato de abrigar a Amazénia Legal.
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Fonte: FUNAI, 2014.
Por fim, o seguinte grafico faz uma analise das Terras Indigenas em cada estégio, de

acordo com as regides.

® Norte
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Nordeste

m Sul

¥ Sudeste
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Em Estudo Delimitadas Declaradas Homologadas  Regularizadas

426 Tis Tradicionalmente Ocupadas
+ 36 Reservas Indigenas

Fonte: FUNAI, 2014.
E de facil percepc¢éo que o nimero de Terras Indigenas em estudo e estagios iniciais

€ amplamente superior as homologadas, ndo havendo nenhum tipo de prazo para que se
findem os processos em andamento, muito pelo contrério, conforme manifestagdes do atual
presidente da Republica.

Desta feita, percebe-se a existéncia de um relativo vacuo académico e da legislacao
guanto a producéo de efeitos em cada fase do procedimento, ndo sendo possivel delimitar,
de maneira objetiva, quando se concretiza a inexisténcia da propriedade privada registral.

Logo, é necessario aplicar os principios da proporcionalidade e razoabilidade, para
definir critérios especificos quanto aos efeitos de cada fase, e para buscar compreender

guando deixar de existir a propriedade privada naquele territério.
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Destarte, faz-se necessario esclarecer que os principios da razoabilidade —tratado
neste trabalho — e da proporcionalidade ndo se confundem, apesar de serem tratados

diversas vezes na doutrina como sinbnimos, conforme aduzem Silva e Roberto:

N&o é raro encontrar na doutrina e jurisprudéncia patrias a utilizacdo do termo
principio da razoabilidade tomado como sindnimo da regra, ou principio, da
proporcionalidade. No entanto, ambos se diferem tanto quanto a origem como quanto
a estrutura e forma de aplicagdo.” (SILVA; ROBERTO. 2012, p. 1579)

No mesmo sentido esclarece Virgilio Afonso da Silva:

No Brasil, o termo mais difundido para designar o objeto do presente estudo
[principio da razoabilidade] € principio da proporcionalidade, aceito sem grandes
controvérsias terminolégicas. Em trabalho recente, contudo, Humberto Bergmann
Avila demonstra, com raz&o, que a questdo é mais controversa do que parece e que a
utilizacdo do termo ‘principio’ pode ser errbnea, principalmente quando se adota o
conceito de principio juridico em contraposicdo ao conceito de regra juridica, com base
na difundida teoria de Robert Alexy” (SILVA, 2002, p. 24). Insercao em colchetes feita
pelo autor.

Feita a ressalva, deixa-se claro que o ora analisado € o principio da razoabilidade, por

ser a melhor maneira de se analisar a questao aqui levantada. Ainda neste sentido, temos:

O vocéabulo razoabilidade € relacionado a nocéo de razoavel, termo, esse, de
grande abertura semantica. Assim, na linguagem coloquial, pode significar conforme a
razdo, moderado, harmbnico, comedido, aceitavel, adequado, justo, legitimo,
proporcional, ponderado, sensato, etc (CAVALLI, 2005, p. 231).

Ou seja, o razoavel é aquilo que alcanca o objetivo almejado causando o minimo de
dano possivel as partes envolvidas (VIEIRA, 2016), e na hipdtese analisada neste artigo,
denota-se ser a compreensao de que é concretizada a inexisténcia da propriedade privada
apos a homologacdo da demarcacado, pois € 0 passo que antecede a remoc¢do dos nao
indigenas daquele territorio.

Conforme ja exposto, a demarcacdo compreende nove etapas, sendo justamente a
homologacdo da demarcacdo a sexta destas, antecedendo somente a retirada dos nao
indigenas, o registro na SPU e a interdicdo da area.

Logo, os atos tomados apos a demarcacao ja sdo apés haver confirmacao de que a
area é, de fato, territorio indigena, tratando-se somente de atos formais ap6s a demarcacao,
ja tendo sido realizados, até ali, estudos de identificacdo, contraditorio, demarcacéo fisica da
area e levantamento fundiério de eventuais benfeitorias existentes.

Em analise mais profunda, o professor Virgilio Afonso da Silva discute a questdo do

proporcional e do razoavel em andlises juridicas, afirmando:

Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja adequada e
necessaria para promover um outro direito fundamental, isso ndo significa, por si s6,
que ela deve ser considerada como proporcional. Necessario € ainda um terceiro
exame, 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta
a adogdo da medida restritiva.” (SILVA, 2002, p. 41)

Com isso, pode-se concluir que somente se executam medidas restritivas apos a
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homologacao da demarcacéo, levando-nos a crer, apesar de ndo constar expressamente em
lei ou na doutrina, que & neste momento que se concretiza de fato a inexisténcia da
propriedade privada registral, a qual é apenas formalmente confirmada quando realizado o
Registro na Secretaria de Patriménio da Unido.

Eventual legislacdo pode determinar de maneira objetiva quando se concretiza a
inexisténcia da propriedade privada registral, no entanto, com as informacdes obtidas por
meio da presente pesquisa, prezando pelo principio da razoabilidade, entende-se que esta

ocorre no momento da homologagao demarcagao.

Conclusao

A demarcacdo das terras indigenas € importante ferramenta para o ordenamento
territorial amazonico, sobretudo para conservagao e preservacao da natureza, bem como da
integridade fisica, social e cultural das populacdes indigenas.

O procedimento para sua demarcacdo € complexo e moroso, envolvendo diversas
partes e sendo comum a existéncia de conflitos, o que o torna ainda mais demorado. Sua
realizacéo se da pela FUNAI, e divide-se em nove etapas.

Apesar de haver todo o procedimento administrativo, tem-se que o direito dos indios a
seus territorios € originario (CASTILHO; CASTILHO, 2022, p. 508), culminando tal
procedimento em ato declaratério, afirmando tratar-se de terras indigenas e,
consequentemente, extinguindo a possibilidade de ali haver propriedade privada, ainda que
“devidamente” registrada em cartorio, pois considera-se ato nulo tal registro (CASTILHO;
CASTILHO, 2022, p. 507).

Com isso, suscita-se o problema acerca de quando € concretizada a inexisténcia da
propriedade privada registral, ciente de que eventual procedimento de demarcacéo de terras
indigenas iniciado pode néo ser finalizado por ndo se tratar, ali, de terra indigena.

No presente trabalho, analisou-se a legislacdo e a doutrina em busca de tal resposta,
mas nado se logrou éxito em encontra-la de maneira expressa ou objetiva, da feita que fora
necessario recorrer ao principio da razoabilidade a fim de determinar quando se concretiza a
inexisténcia.

Desta feita, identificou-se que ap6s a homologacédo da demarcacéao pelo Presidente da
Republica, sexta etapa das nove elencadas pela FUNAI, € quando ocorre a retirada dos nao
indigenas do imével, seguido do registro junto a Superintendéncia do Patriménio da Unido e
interdicdo da éarea.

Com isso, analisado que medidas restritivas e coercitivas séo feitas somente apos esta
homologacao, conclui-se que € apos ela a efetivacdo da inexisténcia da propriedade registral,
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declarando-se a eventual nulidade de qualquer termo de posse, propriedade ou documento

semelhante.
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