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1. Raizes historicas da problemati- serem comidos por seus contrarios;
ca juridica guando, por guerra, fossem tomados
por outros indios”).

E importante assinalar que o pro- A dubiedade atendia a ameaca de
blema juridico gerado pelo contatoexcomunh&o em caso de cativeiro e
do colonizador com os habitantesarnificina, estabelecida pelos Papas
que encontram nas terras descobert@ulo 111 (1537), Urbano VIl (1639)
foi colocado, primeiramente, em ter-e, mais tarde, Benedito XIV (1741),
mos do reconhecimento de sua comjue concitavam os cristdos a respei-
dicdo humana. tar o gentio como ser humano (cf.

Uma lei de 1570 dispunha deJodo Mendes de Almeida Juni@s
forma dubia sobre aquela condi¢doindigenas do Brasil, seus direitos
proibindo a “escraviddo amarela”,individuais e politicosTip. Hennies
mas ressalvando hipéteses: “a ndo séimaos, 1912, p. 50).
que se tratasse de indios tomados em Desde logo, porém, uma segunda
justa guerra ou que costumassemuestao juridica aflorava, quando da
saltear os portugueses”. No mesmeegulamentacéo das sesmarias, quan-
diapasao veio, posteriormente, umao a propriedade da terra, expedindo-
outra lei, em 1655, acrescentandge o Alvara de 01.04.1680, ratifican-
novas excegOes ao escravizamenigo o de 10.11.1647, que determinava
(“quando impediam a pregagéao evangue “os indios descidos do sertdo”
gélica; quando presos a corda parfossem senhores de suas fazendas,
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gue lhes fossem designados “lugares cogenas, ressalvada a posse. Nao obstante, é
venientes, para neles lavrarem e cultivasob sua égide que surge, no inicio do século
rem”, desobrigando-os de pagarem foro oKX, a discussédo sobrms terras do “indi-
tributo, mesmo em sesmarias, posto qugenato”, definidas pelo referido Jodo Men-
considerados “primarios e naturais senhales de Almeida Junior, em 1912, como:
res delas” (Expedito Arnaud\spectos da “sendo terras congenitamente possuidas,
legislacdo sobre os indios do Brasdifluseu n&o sdo devolutas, isto €, sdo originaria-
Goeldi). mente reservadas, na forma do Alvara de

A mencéo a esses antigos diplomas juL° de abril de 1680 e por deducdo da
ridicos faz-se apenas para destacar as difitopria Lei de 1850 e do art. 24, § Mo
culdades surgidas desde o principio dRecreto de 1854” (ob. cit., p. 62), o que
configuracdo do Brasil como territgrioconduziu ao conceito déreito congénito
componente de uma organizacao estatal. géerente de ocupacdo enquanto titulo
em 1718, por meio de uma Provisao, oadquirido (cf. José Afonso da Silva, que
indios eram declarados homens livres j@ tratara do assunto em Auto-aplicabilida-
isentos da jurisdicdo da coroa portuguesgle do art. 198 da Constituicdo Federal,
desde os Governos Gerais ocorria uma si&TJE 25:3-13).
tematica integracéo do indio a “sociedade Em sede constitucional, a Constituicdo
civilizada”, quer por meio da evangelizagdale 1934, art. 129, determinou o respeito
jesuitica quer pela pratica de “acordos’a posse de terra dos silvicolas “que nela
consentaneos com a povoacao do territorse achem permanentemente localizados”,
descoberto. vedando-lhes a possibilidade de alienacéo.

O governo imperial brasileiro, cujaA expressao repete-se na Constituicao de
Constituicdo era omissa a respeito, veid937 (art. 154) e de 1946 (art. 216: “Sera
promulgar, em 1850, a Lei das Terragespeitada aos silvicolas a posse das terras
regulamentada em 1854, em que as terragde se achem permanentemente localiza-
reservadas para a colonizacdo dos indigdos, com a condicdo de nao a transferi-
nas e entre eles repartidas eram destinad@n”). Comentando-a, Sampaio Ddria
a seu usufruto, ndo podendo ser alienadégireito constitucional Sao Paulo, 1960,
sem autorizac8o imperial. Passavam o#l. IV, p. 871) entende tratar-se da “posse
indios a ser tutorados por juizes, passan@@ terra onde residam” tribos “mais ou
a participar do ordenamento nacional nfenos selvagens”, sendo que tal posse
qualidade de usufrutuarios e possuidorepassa de geragao a geragao, entre as
diretos das terras que habitavam. Mas &gbos, ou entre membros delas”.
terras eram consideradas devolutas (Lei 601/ A Constituicdo de 1967, art.°4.lV,

1850, art. 3). determinou a inclusdo das “terras ocupadas
Com o advento da Republica, a novgelos silvicolas” entre os “bens da Uni&o”.
Constituicdo, art. 64, paragrafo Unico, dess o art. 186 assegurou aos indios a posse
conheceu a natureza especial das terrpgrmanente das terras que habitam, com

reservadas a colonizacéo do indio, aglomeireito ao usufruto exclusivo. Pontes de
rando-as as devolutas estaduais, com o gltrada, comentando os textos, distingue
ndo se consideraram recebidas as disposiitre o silvicola integrado (capaz) e o néo
cOes da Lei das Terras que estatuiam integrado (incapaz), sendo bens da Unido
resguardo das terras ocupadas pelos ind@ipenas as terras que sdo habitadas pelo
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segundo, assim se expressando: “Se 14 ndo E nesse contexto, afinal, que sobrevém
habitam, ndo tém posse. Se habitam, tém- Constituicdo de 1988.

na” (Comentéarios a Constituicdo de 1967

Séo Paulo: RT, t. I, p. 529). A posse (d@. Constituicdo: estrutura subjetiva
usufrutuario) das terras, que era imediata

(direta) e imprépria (ndo a titulo de pro- NO seu contexto historico, o constituinte
prietario), deveria satisfazer o pressuposf&conhece aos indios sua organizacao so-
da permanéncia que, segundo o autofial, seus costumes, sua lingua, suas cren-
estava ligada a residéncia. Tal posse, ain§as, suas tradicdes e seus direitos sobre
que anterior a Constituicdo de 1934, prderras que tradicionalmente ocupam (CF,
valeceria contra quaisquer titulos, mesm@'t- 231).

registradosdesde que existisse a data da O art. 22, XIV, refere-se populagoes
promulgagdo da Constituicdo de 1967. indigenasou comunidades indigengsit.
436). Este posicionamento é importante232). Trata-se de comunidades culturais,
pois sera repetido a prop6sito da Constituligadas a raga (fator biolégico), mas tam-
cao vigente. bém a valores (crencas, costumes, lingua,
. tradicbes). Pode-se falar, nesse sentido, em

A Emenda 1, de 1969, nao Intr()duz'uetnias presentes em territorios.

modificagcdo na regéncia da matéria (arts. c . direi . d
4°, 5° e 198). Mas, como a anterior, nag C°MO tais, os direitos e interesses dos

falava emdireitos originarios Por esta |nd|ots gllzem respzlto’aé:_omunldadet_colmo
razdo, José Celso de Mello Filho entendia " 0do € a cada Indio em particuiar

contudo, que ndo tinham nem aplica(;éanuanto membro do grupo gentilico. Dai,

retroativa nem atingiam o direito adqui-Como assinala Joseé Afonso da Silva, os

rido dos legitimos proprietarios, o queCIIreItOS € mteresses qlos 'F‘d'.os terem a
tureza ddalireito coletivo, direito comu-

relativizava a posicao adotada por Ponte¥

de Miranda a propésito da Constituico dgltarlo (Curso de direito constitucional

1967 Constituicao Federal anotad&séao positivg Sao Paulo, 1999, p. 831). Embora

com capacidade processual, as comunida-
Pau!o, 1984, p. 17). Contudo, reconhecges nao sao pessoas juridicas. O constituin-
José Celso de Mello, que as terras habi-

o, 0, e criou, assim, unsujeito de direito sui
tadas pelos silvicolas a época da promul-

~ : o 433 eneris que goza dos beneficios da naci-
gagdo, eram intangiveis (p. )- onalidade e da cidadania (Lei 6.001/73, art.

Mas € nesse periodo, de qualquer modb/?, lei recebida pela Constituicdo), mas
que surge o chamado Estatuto do Indio (Léem caracteristicas étnicas proprias (ainda
6.001/73), alterando significativamente ajue diversificadas), que a Constituicdo
conceito deindio, o qual abandona oreconhece e respeita. Nesse sentido sao
critério deaculturacaq substituindo-o pelo brasileiros, como se |é na formulagéo in-
dedependéncia do civilizadgsolados, em direta do paragrafo Gnico do art® Ha
vias de integracao, integradpgosto que mesma Lei: “Aos indios e as comunidades
aaculturagdodeixa de ser vista como umindigenas se estende a protecéo das leis do
proposito da politica indigenista, sugerinPais, nos mesmos termos em que se apli-
do-se que seja ela retardada o maximeam aosdemaisbrasileiros, resguardados

possivel, para a preservagdo dos seus \R§ USOS, costumes e tradicdes indigenas e
lores culturais. a preservacao de seus direitos” (grifei).
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A Constituicdo Federal (art. 232) falaridade, ser distinto entre seus iguais. De um
na verdade, enndios, suas comunidadeslado, direito num sentido desenvolvido
e organizacOesEstas devem ser entendipela técnica juridica civilizada, mas escla-
das comoorganizacGes de indip® que recido conforme o modo de ser dos indios.

introduz na concepgao dejeito sui gene-  Nesse sentido, tais direitos ndo s&o
ris um problema, pois @rganizagéoja estruturalmente diferentes dos direitos fun-
implica um elemento associativo diferentigmentais do art. ©a CF, estes também,

da mera comunidade: a comunidade existggmo afirma dominantemente a doutrina,
a organizacao se constitui, com finalidadegconhecidosPortanto, néo se Ihes sobre-

préprias, salvo se, a palavra, se atribua Ugsem nem Ihes s3o subordinados, mas
sentido vulgar de mera articulacdo comuaquiparam-se a eles em dignidade. Com-
nitaria,organizacao sociglcomo se fala no pdem-se, com eles, em harmonia. No par-
art. 231. Manoel Gongalves Ferreira Filhgjcylar, tém a ver com a proscricdo da

(Comen}érios a Constituicéo brasileira degiscriminagdo e a protecdo das minorias.
1988 Sdo Paulo, 1995, vol. 4, p. 122) da Tais direitos sdariginarios. Nao se

ﬁ&;e%ngzée}lngfﬁ;itigfeon;isére't'rg\'z?igé detrata dedireitos adquiridos pois néo pres-
& . . supdem umancorporagdoao patrimonio
e até pela condicdo de muitos deles,

importante que seiam assistidos pela l:ungcon(‘)mico e moral), embora, ressalvadas
X € que sejam ¢ P S peculiaridades constitucionais, devam
e pelo Ministério Publico Federal.

ser tratados em harmonia com esses. Cabe
aqui a mencionada nocao deligenatq
3. Dos direitos sobre as terras entendido por Jodo Mendes Junior como
titulo distinto da ocupacéao (ob. cit., p. 49)
O art. 231 da CF fala endireitos e que tem por base a nogao lubitat
originarios sobre as terras que tradicional-equilibrio ecolégico entre o0 homem e seu
mente ocupam meio. Nesse sentido, ndo é fato dependente

Trata-se de direitos subjetivesconhe- de legitimacdo, ao passo que a ocupagao,
cidos (“S&o reconhecidosaos indios...”). como fato posterior depende de requisitos
Ao reconhecé-los ndo os cria, mas osdue O legitimem.
aceita tal como preexistiam. A formulagdo Note-se, porém, que o indigenato €&
ndo deixa de ser ambigua, posto qutulo, capaz de explicar o carater originario
implicaria, de um lado, o uso de umalos direitos, mas estes ndo se reduzem
expressdo cuja formagéo é propria da cukquele. Como a Constituicdo fala direi-
tura ocidental (direito subjetivo, direitotos ndo h&d como deixar de explicita-los
natural) e, de outro, sua aplicacdo a un@nforme a técnica juridica. Da estrutura
situacdo subjetiva propria, que nédo sdo direito subjetivo faz parte o sujeito, o
confunde com aquela conformacdo dadeonteudo, o objeto e a protecao (cf. Ferraz
pela civilizacdo. Na verdade, o que sdr. Introducdo ao estudo do direjitd&sao
reconhece é urdireito num sentido trans- Paulo, 2001, p. 151). O sujeito &itlar
posto, umasituagdo juridicade contornos do direito, aquele a quem se atribui um
dados pela nogéo técnica, da cultura ociitulo capaz de legitimar o seu exercicio.
dental, dediversidade Trata-se da afirma- O contetdo tem a ver com a faculdade (de
cdo da capacidade humana de reger dispor, exigir, constranger etc.). O objeto
proprio destino, expressando sua singulaliz com o bem protegido. E a protecao
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aponta para a possibilidade de fazer valeestritivo as delimitaque tradicionalmente

a faculdade em face do objeto, em especiacupam A expresséatradicionalmentgem

para a acao processual. o sentido demodo tradicional Ou seja,
Ora, o indigenato é titulo de legitimi-ocupacao de modo tradicional, vale dizer,

dade, caracterizador do sujeito como tituconforme sua propria tradicao.

lar. Legitima, assim, no caso, a faculdade Ciente, porém, de eventual dificuldade
(faculdade de usufruir, usufruto) e o objetma apreensado desse termo, o préprio cons-
— terras que tradicionalmente ocupam -tituinte cuidou de delimitar-lhes o sentido
mas ndo os define. Como titulo tem, poigjo § 1° do art. 231.

a ver comus possessionisnas sobretudo,  S3o quatro os elementos definidores do
comjus possidendiou seja, é reconhecidosey conceito:

e preliminarmente legitimante da posse.
Mas néo lhe explica o objeto, razéo pelga
qual a Constituicao cuidou de defini-lo no . -
§ 1.0 do art. 231. Ou seja, a nogdo d p) utilizadas para suas atividades pro-
habita base do indigenato, serve par&Utvas.

legitimar a posse (das terras que tradicio- C) imprescindiveis a preservagao dos
nalmente ocupam), mas ndo para definifecursos ambientais necessarios a seu bem-
lhe o limite e a extens&o. O mesmo se pas§atar,

com apropriedade cujo titulo legitimador d) necessarias a sua reproducao fisica
esta no reconhecimento constitucional, mas cultural, segundo seus usos, costumes e
cuja extensao e limites (faculdade de usaradictes

dispor, fruir, e determinacdo do bem pro- Tyata-se, segundo José Afonso da Silva
tegido) dependem de comprovacoes cofityrsq ob. cit., p. 826) de condicdes
base em fatos objetivos e relacdes intersuacessarias, nenhuma suficiente sozinha.
jetivas. Ou seja e por exemplo, se necessarias a sua
Direitos originarios, portanto, séo direi-reproducéo fisica e cultural, mas néo ha-
tos cuja fonte esta nbabitat natural do bitadas em carater permanente, ndo serdo
indio, ligacdo ecologicamente harmoniosgrras que ocupam tradicionalmentnda
do homem com a terra, mas, como logque utilizadas para suas atividades produ-
percebeu a doutrina e a jurisprudénciaivas e imprescindiveis a preservacdo dos
nada tém a ver conposse imemorial recursos ambientais necessarios a seu bem-
anterior ao descobrimento. Ou seja, néestar.

revela uma relagao temporal, ndo se refe- yapitadas em carater permanentx-
rindo a terras imemorialmente ocupadagressso também usada pela Constituicdo de
terras ocupadas desde épocas remotas (U$YE7, teria, segundo Pontes de Miranda, o
capiao imemorial), pois aponta apenas pakgntido deresidéncia José Afonso da
a circunstancia de que nao se reconheefiya, nos termos da Constituicio vigente,
nenhum titulo anterior a eles (José Afonsgzg |he confere o sentido privatista, mas o
da Silva, ob. cit., p. 827). reporta a idéia dbabitat Entende, assim,
Quanto ao seabjetq passivel de com- que se trata de terras em que o indio tem
provagdo, fala a Constituicao ¢enras que seuhabitat permanente, no sentido de sua
tradicionalmente ocupaifart. 231)Terras integracdo natural a terra, em termos dos
sdo o bem protegido. O complementgeus usos, costumes e tradicoes.

a) que sejam pelos indibsibitadas em
rater permanente,
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Obviamente, o termo, mesmo assinseu crescimento natural, tambatiizadas
entendido, coloca um problema de delimise reporta a um uso circunstanciado a uma
tacdo espacial. Afinal, o sentido usual décalizagdao em que realizam suas ativida-
habitatndo deixa de apontar para localidaddes produtivas, as atividades que Ihe s&o
ou circunstanciacfrcum star¢ em que o ser proprias, ndo as ditadas por interesses da
vivo cresce naturalmente (v. Caldas Auletegconomia civilizada.

verbete habitar). Alem do mais, 0 texto  Comisso se entende a condicdo seguinte,
constitucional fala erhabitadas expressao que fala nas terras imprescindiveis a preser-
portuguesa, de origem latinblabitare € vac&o dos recursos ambientais necessarios
verbo freqlentativo deabeq que significa ao seu bem-estar. Como os demais, ndo pode
ter, possuir, e que adquire assim o sentidal requisito ser lido isoladamente, o que
deter muitas vezeslonde a idéia d@ousar  levaria a interpretacéo — irrazoavel — de que
demorar, povoar(Novissimo dicionario n&o so as terras habitadas em carater perma-
latino-portuguezSantos Saraiva, Paris, s.d.nente, mas tambéautrasquaisquer, desde
verbetehabitarg. Assim, mesmo que seque imprescindiveis para aquele fim, tam-
recorra a nocao dlabitat a expressdo bém seriam terras tradicionalmente ocupa-
constitucional ndo deixa de ter o sentido dgas. A condi¢éo ndo se confunde com uma
localidade em que a comunidade esta (ondendicao genérica de defesa ambiental, mas
vive e cresce naturalmente) de modo n&se refere as terras habitadas e utilizadas para
ocasionaho momento em que se promulga atividade produtiva dos indidgisterras

a Constituicdo Ou seja, ndo se trata de2 que devem ser—também —imprescindiveis
habitat como lugar indefinido ou qualquera preservacdo dos recursos ambientais ne-
lugar proprio ao crescimento natural (inteeessarios ao seu bem-estar. O conceito nao
grado). Assim, denodo ndo ocasionfifem é instrumento para alargar as terras para
carater permanente”) signifiestar ali em além das habitadas e utilizadas na producéo
05.10.1988, por razdes proprias, proprias ggopria, mas para qualifica-las cotmabitat

sua cultura e nao por razGes externas, corndm momento constitucionalmente deter-
a circunstancia de terem sido trazidos ooninado: o da promulgacao da Constitui¢ao.

atraidos por motivagdes do civilizado (mo- Por fim, devem ser necessarias a repro-
tivos econémicos). ducéo fisica e cultural dos indios. O requi-
Dai o sentido do segundo requisitosito se refere a noc¢éo tabitate tambéem
terras utilizadas parasuasatividades pro- deve serlido em conjunto com os anteriores.
dutivas Utilizadas tem também o sentido Isto é, qualifica as terras habitadas, utiliza-
presente, no momento de promulgacéo dias, imprescindiveis que deixariam de com-
Constituicdo. A forma de participio passapor o sentido de terras tradicionalmente
do (e nao, por exemplo, a forma de adjetivecupadas, caso também nao fossem neces-
— utilizaveid requer que, naquele momensarias aquela reproducdo. Mas nao permite
to, estivessem sendo utilizadas para a pre-alargamento daquele sentido, se tomada
ducdo em seu sentido cultural. A interpreisoladamente em face das outras condicoes.
tacdo do vocabulo exige razoabilidade: do
mesmo modo qudireitos originariosndo 4. Da demarcacgdo das terras
significa imemoriais ou habitadas em
carater permanentedo desborda asrtas A demarcacdo das terras dos indios é

para quaisquer lugares onde possa havgha competéncia da Unido (art. 231 da
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CF). O ADCT, art. 67, deu-lhe um prazaios de posse e o da soberania nacional
de cinco anos, a contar da promulgacéo déaculdadg. Aqueles ndo podem excluir o
Constituicdo, para conclui-la. Este prazo éxercicio deste, mas isto ndo quer dizer que
assinalado nas Disposi¢cGes Transitériag, demarcacdo (delimitacdo) de terras tra-
representando uma meta a ser cumpriddicionalmente ocupadas deva ceder diante
que, por isso mesmo, ndo exclui a compealas devolutas.

téncia dada no corpo constitucional, e que Feijta a demarcacao, conforme os crité-
é permanente. Ademais, a demarcacao nNg@s constitucionais, as linhas divisorias
engendra nenhum direito as terras, pois tahtre terras devolutas e indigenas estar&o
direito € declarado originario (antecede §acadas. Dai para frente, um eventual
demarcacao). Mas tem o sentido de coronflito entre exercicio da soberania e de
ferir certeza e seguranca ao exercicio ddireitos originarios é outro tema. A prépria
direito, no que se refere ao seu contel]c@onstituigao, art. 231, 8 %.regula o
(faculdades) e objeto (terras ocupadas trassunto, ao proibir a remocdo dos grupos
dicionalmente). indigenas de suas terras, sao referen-

A demarcacio € ato administrativo e sgumdo Congresso, em caso de catastrofe
refere abens da Unido(dos quais as ou epidemia que ponha em risco a sua
comunidades indigenas tém o direito oripopulacéo, owno interesse da soberania
ginario de posse), bens estes nos quaigcional, apos deliberacéo do Congresso
estdo incluidos “as terras devolutas desti- Note-se que os direitos originarios de
nadas a preservacéo ambiental”. Ademaiposse sobre terras tradicionalmente ocupa-
a Constituicéo fala tambem em terras detas ndo sdo questionados, pois fica garan-
volutas indispensaveis a defesa das frontaido, em qualquer hipotese o regresso
ras (art. 20, Il). Tanto umas como outragmediato logo que cesse o risco. O texto
bem como as referentes aos indios (que ndenstitucional preserva, assim, o exercicio
sdo devolutas), sdo descontinuas. Dai do direito & soberania, mas o seu exercicio
exigéncia de demarcacao. deve acomodar-se, harmonicamente, aos

Obviamente, a demarcacéo nao elide @reitos originarios as terras ja demarcadas.
competéncia da Unido quanto as terras Problema distinto deste € o do sentido
devolutas, quer para a preservacdo ambietie préprio ato de demarcar. Sem este ato,
tal quer para a defesa das fronteiras. Emexercicio dos direitos originarios (facul-
termos de um principio de razoabilidadedade) fica incerto quanto ao seu objeto (as
a demarcacdo deve acomodar-se as outtasras tradicionalmente ocupadas). Assim,
competéncias. Entre estas e a competénaa a demarcacao nao legitima o titulo (ele
para demarcar ndo ha hierarquia. Ma® anterior a demarcacao), s6 pela demar-
reconhecenda ConstituicAo como origi- cacdo é possivel determinar quais as terras
narios os direitosle possalos indios, sdo objeto do direito. Ou seja, como ndo € a
eles oponiveis a propria Unido quando umdemarcacao que legitima o titulo, a ausén-
demarcacgédo vier a turba-los. O que nacdia de demarcacdo ndo impede que o Poder
significa, por outro lado, que eles possardudiciario o reconheca e determine qual a
ser exercidos contra a defesa ambientalterra originalmente ocupada. Isto ocorreria
de fronteiras. O conflito, possivel, ndo énesmo que lei anterior a Constituicdo nao
entre as terra®bjetodo direito subjetivo), tivesse sido recebida, sendo inconstitucio-
mas entre o exercicio dos direitos origindral o seu decreto regulador (note-se, con-
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tudo, que os direitos originarios reconheeia cognitiva, seria apenas manifestacédo de
cidos constitucionalmente incorporam, poconhecimentos técnicos e de corresponden-
recepcao, o texto legal vigente e até Ihe dde verificacdo de fatos dados a exame. De
maior amplitude). sua parte, o ato administrativo estaria carac-

De outro lado, o ato de demarcar, quterizado pela esséncia voluntaria da tomada

se faz no interesse e protecdo das com@e decisdo. Em consequéncia, o parecer, por

nidades indigenas, deve obedecer aos dhatureza, nao poderia produzir fatos deciso-

jetivos e critérios constitucionais. rios e, de seu lado, o ato administrativo, em
Quanto aos objetivos, assinale-se Sche do parecer, seria absolutamente livre na

funcdo de estabelecer certeza e seguranE4Pressdo de sua vontade.

Assim, demarcacgdo da terra ndo pode ser O moderno desenvolvimento da teoria
indefinida no tempo. Por isso a Constituida administragdo mostrou, no entanto, que
c¢do lhe atribuiu um prazo. Ainda que estema separacao estrutural deste género nao
ndo seja cumprido, quis o constituintelava conta do sentido complexo do ato
proclamar a exigéncia de um moment@dministrativo enquanto um processo de
final, sob pena de se instaurar, na vidormacéo do poder decisoério. Diante disto,
constitucional, uma permanente insegurarsto €, diante da percepgdo complexa do
ca, o que fere o sentido da Constituicitendmeno decisorio, “o parecer como ato
como instituidora da paz social. Em conisolado e contraponivel a deciséo constitui
seqiiéncia, se a demarcacéo ainda nido foh sem sentido” (Francesco Trimarchi,
realizada, pende um dever, para a Unidgunzione consultiva e amnistrazione de-
de exercer a sua competéncia até o fimrgocratica Milano, 1974, p. 203). A neces-
até um fim E, realizada a demarcacéo, &aria visao articulada do referido fenébmeno
autoridade responde pelo ato: se, eventu@lonvence da necessaria insercéo do parecer
mente, ela for retomada em nome dflaudo técnico) e de sua utilizacdo nos
sentido deerras tradicionalmente ocupa- momentos formativos e determinantes da
das neste caso cabe indenizacdo contraapgao realizadora da administracéo.

ato da Unido com base no principio da Um dos elementos perceptiveis desta
eficiencia (CF, art. 37). Nao se trata deova relacéo estrutural esta na exigéncia de
indenizar por uma ocupagao, dominio Ootivacdo dos atos administrativos. Os
posse (art. 231, §%9,. mas pela ineficiéncia motivos, afinal, para serem reconhecidos,
do ato em face de sua finalidade deem de se exteriorizar de qualquer modo,
estabelecer certeza e seguranca. devendo depreender-se mais ou menos

Por isso, sendo a demarcacdo um atbretamente de quaisquer dados ou circuns-
administrativo que requer pericia técnicéancias exteriores ao agente. A motivagao
(laudo antropoldgico), é importante assinaé, assim, a expressao externa dos motivos.
lar a relacdo deste com aquele. Esta expressdo é, em consequéncia, um

O problema da relacdo entre o parec&emento decisivo para a correta aprecia-
técnico exarado por entidade consultiva e 20 da legitimidade de um ato administra-
ato administrativo, na tradicdo mais antigdvo. Sem ela, o ato fica a mercé de um sem
do Direito Administrativo, sempre vinhanumero de motivos subjetivos e ocultos,
posto em termos de uma separacéo estruffias presentes no ato decisorio (cf. Afonso
ral entre ato de conhecimento e ato de vofrodrigues Queir6Estudos de direito pu-
tade. Assim, o parecer técnico teria a esseblico, Coimbra, 1989, 1.vol., p. 485).
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Ora, a motivacdo como elemento dsitos substanciais, 0s seus motivos, 0S seus
controle da legitimidade dos atos, torn@ressupostos de direito e de fato (desde que
visivel o entrelacamento entre fatores codgais elementos estejam definidos em lei
nitivos e volitivos na formacéo do podercomovinculadoresdo ato administrativo).
decisério. Por seu intermédio, é possivélanto € ilegal o ato que emane de autori-
discernir entre discricionariedade e arbitradade incompetente, ou que n&o revista a
riedade, esta entendida como “menos ad&srma determinada em lei, como o que se
guadamente”, como “fora de ponderacaobaseie num dado fato que, por lei, daria
(Queiro, p. 489). O fator volitivo na forma-lugar a um ato diverso do que foi praticado.
cao do ato decisorio esta, pois, sempre acom-inconformidade do ato com os fatos que
panhado no fator cognitivo (adequacac lei declara pressupostos dele constitui
ponderacao). No dizer do autor, agir arbitrategalidade, do mesmo modo que o cons-
riamente significa, pois, que o “agente potitui a forma inadequada que o ato por
dia escolher entre varios bens juridicos agentura apresente” (Victor Nunes Leal,
seu dispor para aquela finalidade, todos el&oblemas de direito publico e outros
com valor, com interesse para a satisfacgooblemas Brasilia:Ministério da Justica,
da necessidade protegida: deveria escolh&897, vol. I, p. 264).

aquele que reputasse mais adequado, por-vjictor Nunes, neste trabalho de 1946,
que, esse, o legislador presumi-lo-ia tamyg trapalho publicado em 1997, pois o
bem,juris et de jure 0 mais adequad&e ytor traz abordagem de 1946 (época dos
0 agente nao procede de acordo com a SUgtos) j4 profligava o erréneo entendimento
apreciacao, € asuaescolhareputada, igualje que o Poder Judiciario ndo deveria
mentejuris et de juremenos oportuna € examinar o mérito do ato administrativo. E
conveniente (idem — grifei). ASSim, UM egcjarecia, citando o Ministro Castro Ne-
comportamento arbitrario da administragageg: « g apreciacio de mérito interdita ao
significara que o agente, enquanto titular d§,diciario é a que se relacione com a
faculdades discricionarias, “lesara provaggnveniéncizou oportunidadeda medida,
velmente certos particulares nos seus int@5s n3o o merecimento por outros aspectos
resses, reflexa _ou,oc_:asionalmente proteg([rue possam configurar uma aplicacao fal-
dos, e beneficiara indevidamente outrogy viciosa ou erronea da lei ou regulamen-
particulares (p. 491)". to, hipéteses que se enquadram, de modo
Neste quadro, o parecer técnico, @eral, nailegalidadepor ‘indevida aplica-
laudo técnico deixa de ser um merg&o do direito” (p. 266).
elemento de contraposicdo ao interesse

o . A >~ O laudo técnico que embasa o ato de
decisorio da Administracdo, para consti

i : 2 ~Ydemarcacao deve ser conforme os preceitos
tuir um elemento informador do propriogqgtitycionais. devendo atender, mormen-
ato de decidir. te, as condigBes do art. 231, § Basean-

Isto tem uma importante conseqliéncigo-se o ato nele, mas néo atendendo este os
para o exame da legalidade dos atos @fames constitucionais, pode e deve o
demarcacao. Poder Judiciario manifestar-se sobre ele.

“A legalidade do ato administrativo Para isto, como reiteradamente tem-se ma-
compreende, ndo s6 a competéncia parandestado a jurisprudéncia, ndo é o mandado
pratica do ato e as suas formalidadede seguranca o meio proprio, mas as vias
extrinsecas, como também os seus requirdinarias.
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Por esse meio, entendo, outrossim, qusocial, direitos adquiridos e os direitos
o Poder Judiciario pode e deve decidir originarios das comunidades indigenas).
mérito sobre as demarcacdes de terras O direito de propriedade e o direito

indigenas ou em acéo petitoria ou em aca@iquirido, como os direitos originarios de
demarcatoria (Lei 6.001/73, art. 19, §)2 posse dos indios, saeconhecidospela

na qual podera discutir-se se o laudgonstituicdo. N&o ha de se falar em preva-
obedece as condigdes constitucionais qy&ncia de um ou dos outros. E, porém, na
definem as terras tradicionalmente ocupatiscussdo do exercicio dos direitos que
das. O proprio Decreto 1.775/96 determingyentuais conflitos devem ser examinados,
que a demarcacao “sera fundamentada efs mesmos termos que se discutem even-
trabalhos desenvolvidos por antrop6log@uais conflitos entre direitos fundamentais
de qualificacdo reconhecida” (art’)2.A  (por exemplo, entre o direito & informac&o
impugnacéo do laudo, em instancia admi o & privacidade). N&o se deve esquecer,
nistrativa, nao elide o direito de acesso afo entanto, que a prépria Constituicdo, ao
Judiciario. falar em direitooriginarios, exclui a pos-

Na verdade, em sede judiciaria, ha quéibilidade de direitos adquiridos sobre o
se destacar a importancia dos critérios jur@bjeto daqueles direitos. Ou seja, a exce¢ao
dicos na decisdo juiz, a quem a lei e & feitapelo proprio texto constitucional (art.
Constituicdo conferem o poder jurisdicio231, 8 €2), que tornownulos e extintosos
nal. A impugnacéo do laudo ou parece@tosque tivessem por objeto a ocupagao, o
técnico exarado no processo administrativélominio e a posse referentes as terras tra-
conquanto possa vir a exigir outros parecélicionalmente ocupadas. A rigor, portanto,
res técnicos (pericia), ha de ter em conta @ propria Constituicdo afasta o conflito
critérios constitucionais: ou seja, embora &ntre direitos de propriedade e adquiridos
Constituicdo fale em “terras que tradicio@ntes da sua promulgacédo e os direitos
nalmente ocupam” e a expressdo apon@iginarios as terragadicionalmenteocu-
para o conceito antropoldgico Habitat a padas no momento da promulgacéo.
decisdo judicial ndo se confunde com um Assim, a demarcagdo, mesmagoste-
estudo antropolégico, posto que os criteriogori , ndo pode ser impugnada com base em
constitucionais tém uma extensdo e umndireitos de propriedade adquiridos. O que
sentido juridicos que néo se reduzem a unméio exclui a discussao judicial sobre se os
questé@o antropoldgica. Ou seja, por maiaudos antropolégicos respeitaram os crité-
gue uma linguagem técnica seja um referenios constitucionais do § “1do art. 231.
cial obrigatorio na interpretacéo da lei e da |stg |evanta um segundo problema,
Constituigéo, a deciséo judicial é, antes d§uanto a nacionalidade dos indios.
tudo, uma palavra final sobre o direito,
sobre direitos em pendéncia, que exige sep;
so de justica, equilibrio, razoabilidade.

Conguanto se possa falar em indios
asileiros, ndo se deve olvidar o manda-
mento constitucional que garante também

A exigéncia de atendimento aos critéaos estrangeiros residentes no Pais a invio-
rios constitucionais, que prevalecem sobrgbilidade dos direitos fundamentais (art.
o laudo técnico, coloca, dentre outros, dois°, capu). Os direitos originarios dos

importantes temas: o primeiro refere-se fdios, enquanto direitos reconhecidos,
eventual conflito entre direitos fundamentambém se aplicariam, assim, aos indios

tais (direito de propriedade e sua fungégindos de outros paises e que venham a
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habitar as comunidades demarcadas. Nesteautoridade verificar, de caso para caso,
sentido, a protecdo constitucional € parse as motivacdes do movimento atendem
etnias O conceito deesidentessera inter- a usos, costumes e tradicdes dos proprios
pretado, assim, no sentido de terrasli- indigenas, conectadas as terras tradicional-
cionalmente ocupadague se reportam aomente ocupadas pelas etnias no momento
habitate aojus possidendiMas um even- da promulgacao da Constituicdo. Mesmo

tual movimento migratério ndo exclui oporque esse conceito ndo se refere & ocu-
exercicio da soberania, podendo e deveng@acdo em tempos idos.
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