1.-INTERPRETACAO HISTORICA

Assembleia Nacional Constituinte

Primeira Fase

Em agosto de 1987 — o Primeiro Substitutivo da Comiss&o de Sistematizacdo — dispunha TRES VEZES, sobre “posse imemorial”, nos arts. 302, caput, 303 e 303,
81°, em clara opc¢éo pelo INDIGENATO.

DOS INDIOS

Art. 302 s&o reconhecidos aos indios seus direitos originarios sobre as terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados, sua
organizacao social, seus usos, costumes, linguas, crencas e tradicdes, competindo a Unido a protecéo desses bens.

§ 1° - Os atos que envolvam interesses das comunidades indigenas terdo a participacéo obrigatéria de 6rgéo federal préprio e do Ministério Publico, sob pena de
nulidade.

§ 2° - A exploracao das riquezas minerais em terras indigenas so6 pode ser efetivada com autorizacdo destes e do Congresso Nacional e obriga a destinacao de
percentual sobre os resultados da lavra em beneficio das comunidades indigenas e do meio-ambiente, na forma da lei.

Art. 303 - As terras de posse imemorial dos indios sdo destinadas a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais do solo,
dos recursos fluviais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° - S&o terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados os indios aquelas destinadas a sua habitacéo efetiva, as suas atividades
produtivas e as necessarias a sua preservacao cultura?, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

§ 2° - As terras referidas no paragrafo anterior sdo bens inalienaveis e imprescritiveis da Unido, cabendo a esta demarcéa-las.

§ 3° - Fica vedada a remocédo dos grupos indigenas de suas terras, salvo nos casos de epidemia, catastrofe da natureza e outros similares e de interesse da
soberania nacional, ficando garantido o seu retorno quando o risco estiver eliminado.

Art. 304 - Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa dos interesses e direitos indigenas.

Art. 305 - Os direitos previstos neste capitulo ndo se aplicam aos indios com elevado estagio de aculturacéo, que mantenham uma convivéncia constante com a
sociedade nacional e que ndo habitem terras indigenas.



Em setembro de 1987, foi aprovado o Segundo Substitutivo da Comisséo de Sistematizacao, que confirmou
0 texto do Primeiro Substitutivo, prosseguindo com opc¢éo pelo INDIGENATO — mencionando TRES VEZES a
“posse imemorial”, nos arts. 261, caput, 262, caput e § 1°;

DOS INDIOS

Art. 261- S&o reconhecidos aos indios seus direitos originarios sobre as terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados, sua
organizacao social, seus usos, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, competindo a Unido a protecao desses bens.

§ 1° Os atos que envolvam interesses das comunidades indigenas terdo a participacdo obrigatoria de 6rgao federal proprio e do Ministério Publico, sob pena de
nulidade.

§ 2° A exploracao das riqguezas minerais em terras indigenas so pode ser efetivada com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, e
obriga a destinacéo de percentual sobre os resultados da lavra em beneficio das comunidades indigenas e do meio-ambiente, na forma da lei.

Art. 262- As terras de posse imemorial dos indios séo destinadas a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais do solo,
dos recursos fluviais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° - S3o terras de posse imemaorial onde se acham permanentemente localizados os indios, aquelas destinadas a sua habitacdo efetiva, as suas atividades
produtivas e as necessarias a sua preservacao cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 2° - As terras referidas no paragrafo anterior sédo bens inalienaveis e imprescritiveis da Unido, cabendo a esta demarca-las.

§ 3° Fica vedada remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo nos casos de epidemia, catastrofe da natureza e outros similares e de interesse da
soberania nacional, ficando garantido o seu retorno quando o risco estiver eliminado.

Art. 263 Os indios, suas comunidades e organizac6es sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa dos interesses e direitos indigenas.

Art. 264 Os direitos previstos neste capitulo ndo se aplicam aos indios com elevado estagio de aculturacdo, que mantenham uma convivéncia constante com a
sociedade nacional e que néo habitem terras indigenas.



Em outubro de 1987, a Comisséo de Sistematizacdo aprovou o Substitutivo as emendas de Plenario,
em que se percebe a manutencao da concepcao do Indigenato, com 0 mesmo texto anterior

DOS INDIOS

Art. 261 - Sdo reconhecidos aos indios seus direitos originarios sobre as terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados, sua
organizagéao social, seus usos, costumes, linguas, crencas e tradicbes, competindo a Unido a protecdo desses bens.

§ 1° Os atos que envolvam interesses das comunidades indigenas terdo a participacao obrigatoria de 6rgao federal proprio e do Ministério Publico, sob pena de
nulidade.

§ 2° A exploracéo das riquezas minerais em terras indigenas s6 pode ser efetivada com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas e
obriga a destinacao de percentual sobre os resultados da lavra e beneficio das comunidades indigenas e do meto-ambiente, na forma da lei.

Art. 262 - As terras de posse Imemorial dos indios sdo destinadas a sua posse permanente cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais do solo,
dos recursos fluviais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° - Sdo terras de posse imemaorial onde se acham permanentemente localizados os indios aquelas destinadas a sua habitagdo efetiva as suas atividades
produtivas e as necessarias a sua preservacao cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes.

§ 2° - As terras referidas no paragrafo anterior séo bens inalienaveis e imprescritiveis da Unido, cabendo a esta demarca-las.

§ 3° - Fica vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo nos casos de epidemia, catastrofe da natureza e outros similares e de interesse da
soberania nacional, ficando garantido o seu retorno quando o risco estiver eliminado.

Art. 263 - Os indios, suas comunidades e organizacfes séo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa dos interesses e direitos indigenas.

Art. 264 - Os direitos previstos neste capitulo ndo se aplicam aos indios com elevado estdgio de aculturagdo, que mantenham uma convivéncia constante com a
sociedade nacional e que ndo habitem terras indigenas.



Em fevereiro de 1988, iniciou-se a apreciacdo em Primeiro Turno, do PROJETO A, formulado

pela Comissdo de Sistematizacdo para o Plenario, mantendo-se o INDIGENATO, COM A
MESMA REDACAO..

DOS INDIOS

Art. 268. Sdo reconhecidos aos indios seus direitos originarios sobre as terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados, sua
organizacao social, seus usos, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, competindo a Unido a protecao desses bens.

§ 1° Os atos que envolvam interesses das comunidades indigenas terdo a participacao obrigatoria de érgao federal proprio e do Ministério Publico, sob pena de
nulidade.

§ 2° A exploracéo das riqguezas minerais em terras indigenas sé pode ser efetivada com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, e
obriga & destinacdo de percentual sobre os resultados da lavra em beneficio das comunidades indigenas e do meio ambiente, na forma da lei.

Art. 269. As terras de posse imemorial dos indios sdo destinadas a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais do solo,
dos recursos fluviais e de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° S&o terras de posse imemorial onde se acham permanentemente localizados os indios aquelas destinadas a sua habitacéo efetiva, as suas atividades
produtivas e as necessarias a sua preservacao cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢coes.

§ 2° As terras referidas no paragrafo anterior sdo bens inalienaveis e imprescritiveis da Unido, cabendo a esta demarca-las.

§ 3° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo nos casos de epidemia, catastrofe da natureza e outros similares e de interesse da
soberania nacional, garantido O seu retorno quando o risco estiver eliminado.

Art. 270. Os indios, suas comunidades e organizacfes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa dos interesses e direitos indigenas.

Art. 271. Os direitos previstos neste Capitulo ndo se aplicam aos indios com elevado estadio de aculturacdo, que mantenham uma convivéncia constante com a
sociedade nacional e gue ndo habitem terras indigenas.



SEGUNDA FASE DA CONSTITUINTE

Em julho de 1988 - no PROJETO B DE CONSTITUICAO — Redacdo para o Segundo Turno - os Constituintes
abandonaram por completo a “POSSE IMEMORIAL”, com o afastamento da ideia do INDIGENATO.

DOS INDIOS

Art. 234. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las e proteger e fazer respeitar todos seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as que utilizam para atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicdes.

§ 2° Cabe aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo, fluviais e lacustres existentes em suas terras.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, inclusive dos potenciais. energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivadas com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

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

§ 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em
risco sua populagéo, ou no interesse da soberania nacional, apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que
cesse 0 risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, 0os atos que tenham por objeto a ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo,
ou a exploracao das riquezas naturais do solo, fluviais e lacustres nelas existentes, ressalvado relevante interesse da Uni&do, segundo o que dispuser lei complementar,
ndo gerando a nulidade e a extingao direito a indenizacdo ou a¢des contra a Unido, salvo quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 180, §§ 3° e 48.

Art. 235. Os indios, suas comunidades e organizagfes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.



Em setembro de 1988, foi aprovado o Projeto C, correspondente ao final do Sequndo Turno

DOS INDIOS

Art. 230. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

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

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

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa € a lavra das riguezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

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

§ 5° E vedada a remoc&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em
risco sua populacéo, ou no interesse da soberania nacional, apds deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que
cesse 0 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 Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizacédo ou a¢fes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao
de boa fé.

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

Art. 231. Os indios, suas comunidades e organizagfes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.



Muito clara, assim, a opcdo do CONSTITUINTE, pela teoria do FATO INDIGENA.

Nada de “posse imemorial”

QUILOMBOLAS - mesmo principio

ART. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos gue estejam ocupando suas terras, €

reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes titulos respectivos.

Prazo para demarcacao:

ART. 67 A Unido concluira a demarcacéo das terras indigenas no prazo de CinCo anos a partir
da promulgacao da Constituicdo. Terras indigenas.



2. INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL
Caso RAPOSA SERRA DO SOL - STF

1° Relator: Min. MENEZES DIREITO

Em primeiro lugar, as terras indigenas sao terras ocupadas pelos indios. N&o terras que ocuparam em

tempos idos e ndo mais ocupam; nao sao terras que ocupavam até certa data e ndo ocupam mais. Sao
terras ocupadas pelos indios quando da promulgacéao da Constituicdo de 1988.



Relator Final: Min. CARLOS AYRES BRITTO

Enfatizou que procedia a “Revelacdo do Regime Constitucional de Demarcacéo das
Terras Indigenas™.

11.1. O marco temporal de ocupacéo. A Constituicao Federal trabalhou com data certa - a data da promulgacéo
dela propria (5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupacao;

E, no corpo do Acordéo:

| — 0o marco temporal da ocupacao... Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e ndo aquelas que venham a

ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente para alcancar o
marco _objetivo do dia 5 de outubro de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de

colocar uma péa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal de ocupacéao da
area indigena.



MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI:

E o faco, agora, com base na teoria do fato
indigena, desenvolvida pelo eminente Ministro
Menezes Direito, teoria a qual adiro
completamente, e que substitui, com vantagem, o
instituto do Indigenato.

Ministro MARCO AURELIO MELLO:

A atual Carta ndo assegura aos indigenas o retorno as terras que o outrora
ocuparam,... O reconhecimento de direitos contido no art. 231 esta ligado, no particular,
as “terras que tradicionalmente ocupam?”, (presente), sendo que houve nitida
preocupacéo em definir o sentido da expressao.

Ministro CELSO DE MELLO

Isso significa que a protecdo constitucional estende-se as terras ocupadas pelos indios, considerando-se, para
efeito dessa ocupacéo, a data em que promulgada a vigente Constituicdo, vale dizer, terras ja ocupadas ha algum
tempo, desde que existente a posse indigena no momento da vigéncia de nossa Lei Fundamental.




Sobre os efeitos desse julgamento, que agora parece nunca ter ocorrido, vale lembrar o que o Min.
GILMAR MENDES afirmou:

Mas, ndo significa que nos fizemos la uma boutade, que estivessemos brincando ao julgar
aquilo;

Conforme ressaltei em meu voto naguela oportunidade:

A decisdao que tomamos hoje, portanto, deve também estar voltada para o futuro.
Devemos, isso sim, deixar fundadas as bases juridicas para o continuo reconhecimento
aos povos indigenas das terras que tradicionalmente ocupam.

Temos o dever de, em nome da Constituicio e de sua forca normativa, fixar o0s
parametros...

E importante enfatizar, neste ponto, que essas diretrizes, tais como definidas pelo
Supremo Tribunal Federal, acentuam a for¢ca normativa da Constituicao Federal, pois
derivam, essencialmente, do proprio texto de nossa Lei Fundamental.




EMBARGOS DE DECLARACAO

MINISTRO ROBERTO BARROSO

Na pratica, a sua insercao no acordao pode ser lida da
seguinte forma: se o fundamento para se reconhecer a validade da
demarcacédo é o_sistema constitucional, a Corte achou por bem
explicitar ndo apenas esse resultado isoladamente, mas também
as diretrizes desse mesmo sistema...

...Isto é: embora n&o tenha efeitos vinculantes em sentido
formal, o acérdao embargado ostenta a forca moral e persuasiva de
uma decisdo da mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado
Onus argumentativo nos casos em se cogite de superacdo das
suas razobes”.




Quando a matéria voltou a ser julgada:

RMS 29087-STF — Rel. Ministro GILMAR MENDES - 2014

DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. O MARCO REFERENCIAL DA
OCUPACAO E A PROMULGACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

1. A configuracéo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nos termos
do art. 231, § 1°, da Constituicdo Federal, ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal,... 2. A data da promulgacdo da Constituicao Federal (5.10.1988) é
referencial insubstituivel do marco temporal para verificacdo da existéncia da
comunidade indigena, bem como da efetiva e formal ocupacao fundiaria pelos
indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999; Pet. 3.388, DJE 24.9.2009).

Sobre o Indigenato, afirmou o Min. GILMAR MENDES:

Se esse critério pudesse ser adotado, muito provavelmente teriamos de aceitar a
demarcacao de terras nas areas onde estdo situados os antigos aldeamentos
indigenas em grandes cidades do Brasil, especialmente na regido Norte e na
Amazonia

....Claro, Copacabana certamente teve indios, em algum momento.



Ministra CARMEN LUCIA:

Na assentada ...sobre o Caso Raposa Serra do Sol, pela “superlativa
importancia historico-cultural da causa”, examinou-se o regime juridico
constitucional de demarcacao de terras indigenas no Brasil e fixaram-
se as balizas a serem observadas naquele processo demarcatorio.
Erigiram-se, naquela  oportunidade, salvaguardas institucionais
intrinsecamente relacionadas e complementares que assegurariam a
validade daquela demarcacéo e serviriam de norte para as futuras.




CPC — SEGURANCA JURIDICA

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

GILMAR MENDES - O principio da seguranca juridica
Integra o Estado de Direlto.

MIN. CELSO DE MELLO

A essencialidade do postulado da seguranca juridica e a necessidade de se respeitarem

situacbes consolidadas no tempo, especialmente quando amparadas pela boa-fé do
cidadao, representam fatores a que o Poder Judiciario ndo pode ficar alheio.
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3.- INTERPRETACAO TELEOLOGICA

O Min. ALEXANDRE MORAES, em seu voto, o ultimo do histérico julgamento (DEGRAVACAO)
“Ambas as posicdes sdo obviamente, juridicamente defensaveis: o marco temporal, ou o afastamento do marco temporal... “
E salientou o ministro que néao se pode:

“renegar totalmente as pessoas de boa-fé, 0 ato juridico perfeito, o valor da coisa julgado, o valor do direito de propriedade...
estariamos também renegando uma série de direitos fundamentais a geragbes de pessoas.”

Lembrou o ministro Alexandre, que D. Pedro Il em 1865, doou terras aos VOLUNTARIOS DA PATRIA que lutaram na guerra contra o

Paraguai:
... Mais de 160 anos atrds. Essa pessoa recebeu seu titulo de terra; fez tudo certinho. Passou para seu filho, que vendeu para

um terceiro, que passou para o filho, que passou para o neto, que vendeu para outra pessoa. Durante esse tempo todo, essas
familias, de boa-fé, porque quando receberam do imperador, jamais poderiam pensar que haveria algo de errado.

... Se prosseguirmos isso, jamais poderemos conseguir a paz no campo - o mesmo direito de indignacdo dos indigenas tém
os colonos de boa-fé, que adquiriram de boa-fé...Perder e ndo ser indenizado, sendo que adquiriu a propriedade, investiu sua
vida, sua familia e ser indenizado somente com valores irrisorios por benfeitorias?... Aqui estaria havendo enriquecimento
ilicito do poder publico ...Se nos permanecermos com isso, n6és jamais conseguiremos garantir paz no campo, jamais
conseguiremos garantir a paz social ... E totalmente impossivel um pais seguir em frente com um nivel de injustica. NOs
vamos mudar de uma injustica para outra injustica, quando o grande culpado é o poder publico, que nédo regulamentou
corretamente isso.

O Min. LUIZ FUX, no encerramento do voto do Min. ALEXANDRE, lembrou o PRINCIPIO DO
CONSEQUENCIALISMO, inscrito na LINDB.



4. INTERPRETACAO AUTENTICA
E a do legislador. Quem interpreta, apenas esclarece o que esta na norma.

No caso, o Projeto de Lei apenas consolida interpretacao dada pelo STF.

5. INTERPRETACAO GRAMATICAL.

Art. 231. ... a) as terras que tradicionalmente ocupam, (PRESENTE)

§ 12 ... b) por eles habitadas em cardter permanente, (DO VERBO PERMANECER, o que
significa que perdura, na ocasiao).

§ 22 ... ¢) destinam-se a sua posse permanente, (ndo é destinadas, mas destinam-se, do
presente para o futuro);

...d) dos rios e dos lagos nelas existentes. (no presente)

e) 62 S3o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham (no

presente) por objeto a ocupacao, o dominio e a posse das terras (os titulos do passado, que
tiveram efeitos, perdurarao?)

f) DIREITOS ORIGINARIOS: Usucapido — forma originaria de aquisicio —
significa que ndo depende de titulo anterior. E declaratorio o reconhecimento.




Dificuldades — MPF

ENUNCIADO 6CCR n° 38: Adatadapromulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 ndo deve ser utilizada como marco temporal para restricao do pleno exercicio dos
direitos territoriais indigenas nela previstos.

ENUNCIADO 6CCR n° 37: A62Camarade Coordenacdo e Revisdo reafirma as
conclusGes da Nota Técnica n? 02/2018/62CCR, entendendo que o Parecer Normativo
001/2017/GAB/CGU/AGU nao deve ser utilizado para restringir direitos indigenas ja
assegurados na Constituicao Federal.



