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1.- A Constituicdo Federal define como bens da Unido “as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios” (art.20,inc.Xl). Assim, a terra indigena é bem da Unido.

2.- Disp0e o art. 48, inc.V da CF que cabe ao Congresso Nacional dispor sobre “limites do territério
nacional, espaco aéreo e maritimo e bens do dominio da Unido." Desse modopor ser bem da Unido
a terra indigena, cabe ao Congresso Nacional sobre ela dispor — e ndo ao Poder Executivo.

3.- Observe-se mais o texto: cabe ao Congresso Nacional dispor sobre os limites dos bens da Unido, ou
seja, os limites das terras indigenas devem ser estabelecidos pelo Congresso Nacional.

3.- Essa concepgao é ratificada pelo art. 49, inc. XVI da CF que diz ser competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, “autorizar, em terras indigenas, a exploragdo e o aproveitamento de recursos
hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais”. Assim, ndo s6 cabe ao Congresso estabelecer os
limites das terras indigenas, como também sobre a explora¢do do que nela se contenha em potencial
hidrico e mineral e sem ser sequer se submeter a sancdo do Executivo.

4.- Seria esdruxulo ndo poder o Congresso Nacional tratar de terras indigenas - ou seja, sobre o todo -
porque isso caberia ao Executivo e, contudo, - quando é parcela - somente ele, Poder Legislativo, sem
sanc¢do do Executivo, teria poder para permitir a construcdo de usina hidroelétrica e exploragao de
minerais em terras indigenas. E consabido que a Carta Magna n3o da com uma m3o para tirar com
outra. Admitir-se exclusividade do Executivo para limitar terras indigenas, como se tem insistido até
mesmo sob a alegacdo de cldusula pétrea, significaria que a Carta Magna estaria concedendo ao
Executivo mecanismo de subtracdo daquela exclusividade do Congresso Nacional em relagdo as usinas
e minérios. De fato, fosse do Executivo a competéncia para fixar os limites das terras indigenas, teria
como anular aquela competéncia do Congresso Nacional: bastaria que, ao definir os limites das terras
indigenas, tangenciasse as reservas minerais e hidricas, deixando suas areas fora do perimetro,
quando entdo a autorizac¢do lhe caberia, e ndo ao Congresso.

5.- O art. 22, inc.XIV da CF preconiza que compete privativamente a Unido legislar sobre populagées
indigenas. Legislar, diz o texto. Quando se diz que “ndo hd indio sem terra”, reconhece-se
cristalinamente que, se sobre a populagdo indigena legisla-se, atuando, portanto, o Poder Legislativo,
nao se pode desconectar a legislagao do indio daquela da sua terra. Foi no exercicio dessa
competéncia de legislar que o Congresso Nacional aprovou o Estatuto do Indio e a Lei que instituiu a
FUNAI.

6.- O § 32 do art. 231 da CF proibe a remocgdo de grupos indigenas de suas terras, salvo ad referendum
do Congresso Nacional. De novo, s o Congresso Nacional é que da a ultima palavra sobre
deslocamento de grupos indigenas. Por que ndo é o Poder Executivo, se tudo o que atine com
indigena é sé e s6 de sua competéncia ?

7.- O art. 37, caput, da CF estatui que a administragdo publica obedecera ao principio da legalidade.
Esse principio se traduz pela maxima de que o Poder Executivo nada pode fazer sendo autorizado em
lei. Logo, falar-se que cabe a drgdos técnicos ou a FUNAI estabelecer os limites das terras indigenas e



gue ao Presidente da Republica cabe apenas homologar, em ato vinculado, as reservas indigenas,
corresponde, data venia, a heresia juridica, pois os 6rgaos técnicos e o Executivo estdo submetidos ao
principio da legalidade da administragdo. Na licdo de Celso AntdnidO principio da legalidade,
no Brasil, significa que a Administracdo nada péaser sendo o que a lei determina.”

8.- Por esse principio constitucional, se os érgaos técnicos ou a FUNAI tém alguma atribuicao, é
porgue o Congresso Nacional Ihes atribuiu, através de lei. A FUNAI ndo é uma cria¢do do Poder
Executivo e é a lei que diz que seus drgdos técnicos procederdo levantamentos antropoldgicos das
comunidades indigenas. Se tudo somente tem existéncia porque o Congresso Nacional assim quis,
dispondo em lei, comoé que se pode afirmar que o Poder Legislativo n3o pode criar reservas
indigenas, ndo pode fixar os limites das terras indigenas, alids, ndo pode sequer ser ouvido sobre isso,
que é o que a PEC 215 propde ?

9.- Ndo se nega que o indigena tem direito a terra. O problema é que a reserva indigena ndo tem um
desenho natural estabelecido geometricamente. Precisa-se descer ao mundo concreto, constatando
onde os indios estdo e a dimensao da terra que precisam e isso corresponde as mais diferentes
configuracgdes. Assim, ter direito a terra corresponde, como ensina a légica juridica, a um conceito
juridico, isto é, a algo definido. Para lembrar a ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de
Direito Administrativo, 282 e.p.825), ndo se confunde a propriedade, com o direito a propriedade. O
direito a a propriedade é aquele dentro dos limites estabelecidos em determinado ordenamento
juridico. Ter a propriedade, por exemplo, de um imdvel vizinho a um aeroporto, corresponde a um
direito a propriedade que ndo permite construcdo acima de elevada altura. Direito a propriedade é
aquele previsto em lei, dentro de limites. Assim também o direito a terra que o indio tem sé pode ser
entendido como aquele delimitado. Alguém precisa estabelecer os limites da reserva. Hoje, a FUNAI
ou seus técnicos tém essa atribui¢do porque a lei isso Ihes conferiu. N&0 se cogita isso, mas,
pergunta-se: juridicamentegvera quem cometa o despautério de afirmar que a FUNAI ndo possa
ser extinta ou substituida em suas atribui¢cdes por qualquer outro érgao da Administragao Publica,
como o INCRA, o Ministério do Desenvolvimento Agrario, a Advocacia Geral da Unido, etc ? Quem tem
poder para criar, tem-no para extinguir. Quem concede atribui¢cdes pode retira-las. E foi o Poder
Legislativo que criou a FUNAL.

10.- O art. 231 da CF, quando afirma que cabe a Unido demarcar as terras indigenas, isso afirma em
coeréncia com os dispositivos anteriores, ou seja, que se reportam ao Congresso Nacional. Ndo fosse
assim, teria assentado competir ao Poder Executivo.

11.- Dir-se-a que demarcar corresponde a ato administrativo. Ndo ha como se demarcar o que, antes,
nao se delimitou. Cronologicamente, sdo dois momentos diferentes que cacterizam a demarcacao:
primeiro, define-se até onde a reserva alcancgara e, depois, localizam-se os marcos. O Congresso
Nacional, como se viu, tem competéncia para fixar os limites (art.48, V da CTF) — e o Executivo para os
estabelecer na terra. Numa ac¢ao judicial de demarcacdo de terras é patente essa seqliéncia
cronoldgica: o juiz estabelece os limites e confrontacGes abstratamente, em seu gabinete, e o perito,
depois, fixa os marcos, concretamente, na area.

12 .- A ultima etapa, a execugao material, sim, corresponde a atribui¢cdo do Executivo. Mas, segundo
exatamente o que |lhe cabe: executar, pois que é um Poder , como o prdprio nome diz, Executivo,
subserviente a lei. Ndo, Legislativo. Quando o Congresso Nacional fixa os limites, decide sobre por
onde devem passar os lindes da reserva indigena. Alids, a Lei n.6.001/73, art. 19, reporta-se



corretamente ao que corresponde 8 FUNAI realizar: demarcaadministrativamente.(Art. 19. As terras
indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do 6rgédo federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de

acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo). E uma clara demonstragéo de que s6 em
seara administrativa - que corresponde a ativid#ciegal - é que atua a FUNAI,
distinguindo os momentos cronolégicos da criacaorda reserva indigena. Se a demarcacao
fosse somente ato da administracdo, ndo havemg@anserir-se aquela expressao
(administrativamente Pelo contrario, por caracterizar como administeatovlegislador

desejou assentar a diferenca de momentos e cometén

13.- Por isso, é rematado equivoco falar-se emsafao principio da separagéo de poderes
quando se insiste na exclusividade do Poder Execpéira criar reservas indigenas. Como se
assentou, ndo ha qualquer dispositivo constitutiunaisso afirme. A Constituicdo nao pode ser
interpretada a partir de dispositivos de lei. $statuto do indio atribuiu ao Executivo a
demarcacdo, fé-lo por deferéncia do Legislativis gae foi por lei que isso preconizou. Poderia
ter regrado de forma diferente. Como se falar lansala pétrea de algo que a Constituicdo
sequer explicita, como € essa pretendida compaté@ndexecutivo? Semanticamente, qual a
diferenca entre dispor sobre limites dos bens dadJart.48,V,CF) e limites das terras indigenas
? E ontologicamente, por que uma disposicao sohites € de ordem legislativa e a outra,
necessaria e inexoravelmente, é de exclusividadeedoutivo ? Ademais, a previsdo
constitucional é de vedaca@laolir-se a separacdo de poderes. N&o se pode imaaioticao

do principio pelo s6 fato de, dentre as ja tantidisuacdes ao Congresso Nacional no que respeita
a matéria indigena, acrescer-se a de criar reservas

14.- Arigor de principios, a PEC 215 é desneciggauis que a Carta Magna assegura ao
Congresso Nacional a competéncia que nela se prac&vidente que o Poder Legislativo ndo
terd poder para, onde indigenas ocupavam terrd98#&) marco temporal para esse exame,
negar-lhe a terra. Trata-se de direito garantidekaominoria. Mas ndo se pode recusar ao
Congresso a competéncia para configurar a aresivph®videntemente, de contraste judicial
caso desborde do principio da razoabilidade. O mmesmtraste, alids, a que esta submetido o
Executivo, dado que inexistente poder sem lindieo Executivo pode decretar que todo o
Estado de Séo Paulo se constitui em terra indigepartir do Patio do Colégio ?

15.- A PEC 215 néo discute apenas o pronuncianten@ongresso Nacional. Questiona também
a possibilidade de indenizacdo dos que possuamtjudb de suas propriedades. Nem isso pode-
se examinar ? Alias, s6 de si ja seria grande avpa@ se evitar as gritantes injusticas que vem
sendo praticadas em determinadas localidades.

16.- Reafirma-se que ndo ha qualquer dispositimstitocional que concede ao Poder Executivo
competéncia para fixar reservas indigenas. A ClEasar das atribui¢cdes privativas do
Presidente da Republica (art.58), nada dispde ssdenem mesmo |lhe confere exclusividade
de iniciativa (art.61,8 1°), em matéria legislatda espécie.

17.- Ha finalmente outro importante argumento salparticipacdo do Congresso na criagdo de
reservas indigenas. E ndo € uma simples normay sem@rincipio constitucional: o principio
federativg também erigido erdlausula pétreak aqui € ele que resulta malferido quando se
impermite que o representante dos Estados - o Séteteral - se manifeste sobre terras neles
contidas. A criacdo de reserva através de lei peresisa consulta aquela representacao estadual.

18.- Com efeito, o art. 231 da CF preconiza, cosseatado, competir & Unido a demarcacao de
terras indigenas. Significa isso fazer a concibiag@m outra regra, a de que as terras devolutas
pertencem aos Estados. Visto por outro angulobelsteer reserva indigena importa, na maioria
das vezes, em fixar limites de terras devolutasadla Estado pudesse delimitar suas terras, teria
poder de estendé-las segundo seu interesse sabftivoutro lado, como as terras dos indios



pertencem a Unido, esta poderia amplia-las de a@té eliminar as terras devolutas dos Estados.
H4, assim, evidentes interesses distintos e afétaotes, que precisam ser conciliados. Se
coubesse ao Poder Executivo fixar as reservasandgg significaria que poderia buscar os
interesses proprios da Administracdo Publica Fédsta €, seu interesse publico secundario,
ainda que em detrimento dos interesses dos Estadesiais, por se tratar de assunto que tanto
afeta a federacdo, fica evidente que néo foi idtemp constituinte atribuir essa competéncia ao
Chefe do Executivo, tanto que em nenhuma das pEssagn que se reporta aos indigenas
evidenciou minimamente essa inteleccao.

19.- Por isso, quando sabiamente a CF no art 284pseta a Unido — e ndo ao seu Poder
Executivo - e quando preconiza que por legisla@cgoe se dispora sobre populacfes indigenas,
esta a prestigiar preceito federativoDe fato, o Poder Legislativo da Unido, dual queoata

com o Senado Federal, que representa os Estadys. dueando criar por lei uma reserva
indigena, estara isso fazendo sob os auspicio®tardbs Estados e, assim, conciliando com as
suas terras devolutas.

20.- O Supremo Tribunal Federal, no julgameRéposa Serra do Sanfaticamente afirmou a
necessidade de os Estados serem ouvidos na cdagéservas indigenas. Mais ainda, assentou
que ser ouvido nao significa apenas opinar, mgsoer de decisdo, até para que néo fique a
Unido com poder dparte e juiz ao mesmo tempo. A Unica forma de isso se resseitaratravés
do poder de deciséo do Senado, legislando, medigmtesentacdo dos Estados.

21.- Também é bom que se releia o contido no alo6ADCT: “A Unido concluird a

demarcacéo das terras indigenas no prazo de cincs a partir da promulgacéo da

Constituicad. Para ndo perenizar os conflitos entre propriesaurais e indigenas, o

Constituinte fixou um prazo para o deslinde definitlas reservas indigenas. Ultrapassados vinte
e cinco anos, o0 que se assiste € a um conflit@aiads acirrado. E, o mais triste: um preceito
constitucional rasgado, porgue desatendddbargumentandunse fosse exclusiva do Poder
Executivo a competéncia para criar reservas indigaréio significa que a Constitui¢do Ihe
determinou prazo fatal e, agora, por mais essayapéo Congresso Nacional pode agir ? Ou se
pretende que o Executivo, por inércia, pode pramrpgazo constitucional ?

22.- O art. 25 do ADCTevogou todos os dispositivos legais que atribuiam ougdelem a érgao
do Poder Executivo competéncia assinalada pelati@opdo ao Congresso Nacional. Logo, se
se entender que é a FUNAI, com exclusividade, queake criar reservas indigenas — e
correspondendo isso a matéria encartadagislar sobre populac¢des indigenas, eoncluséo é
a de que esta derrogada essa atribuicdo, quertoaat€arta Magna e nao foi ratificada, ndo
mais podendo aquela Fundacao instituir quaisqeervas.

CONCLUSAO:

a. As terras indigenas sdo bens da Unido.

b. A disciplina dos bens da Unido é de competéncia do Congresso Nacional.

c. Os limites das terras indigenas sdo estabelecidos pelo Congresso Nacional.

d. Dentro das terras indigenas, a exploragdo hidrica e mineral é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional.
e. A Unido legisla sobre populacdes indigenas, o que significa que legisla sobre terras indigenas - e ndo s6 atua
administrativamente.

f. Nada podendo fazer o Executivo que néo esteja permitido em lei - principio da legalidade - é dbvio que hoje
estd autorizado a criar reservas indigenas porque lho permitiu o Poder Legislativo.

g. Ndo se confunde terra indigena com direito a terra indigena. Todo direito tem limites. O indigena tem direito a
terra que lhe for reservada. Sua terra ndo € algo que esteja a seu alvedrio estabelecer. Se seu direito a terra lhe é
insito, poder-se-d dizer que onde decidir dizer que é sua, assim o serd ? E preciso distinguir o direito natural do
direito positivo.



h.- A separagdo dos poderes ndo € infirmada: primeiro, porque ndo se a estd a abolir; segundo, porque somente
se estd a confirmar o que a CF dita.

i.- Em respeito ao principio da federacdo, ndo hd como Estados serem atingidos sem serem ouvidos e o modo
como fazer isso serd através de lei, pois que o Senado Federal os representard.

j.- O prazo constitucional para demarcagdo esgotou. Ndo se pode negar vigéncia a um preceito da Carta Magna.
I.- O Legislativo deferiu @ FUNAI poderes para criar reservas indigenas. Foi uma decisdo do legislador que se
limitou a conferir competéncia para acdo administrativa. Sem essa atribui¢cdo, a autarquia ndo poderia instituir
reservas indigenas. Sendo competéncia legislativa a limitacdo das terras indigenas, qualquer delegagdo que
tenha sido deferida a FUNAI anteriormente a Carta Magna, resultou derrogada, segundo o estatuido no art. 25
do ADCT.

m.- O Congresso Nacional evidentemente ndo poderd desconhecer drea ocupada por indigenas em seu marco
temporal, 05.10.88. O que lhe caberd - e certamente com mais propriedade - é definir-lhe os limites.



