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Resumo: O presente trabalho visa analisar o Projeto de Emenda
Constitucional de n° 215, que em caso de aprovacao traria consequéncias
catastroficas ao direito a terra dos povos indigenas e seu processo de
demarcacao, consequentemente afetaria no ambito juridico e social toda uma
populacdo que ja vem sofrendo duras perdas. Utilizou-se de uma abordagem
qualitativa, bem como método exploratério através de técnica bibliogréfica
simples com o intuito de verificar bibliografia e documentos mais relevantes a
fim de obter como resultado que comprovem ou desmistifiquem se a eventual
proposta e inconstitucional se viola preceitos fundamentais de nossa Carta
Magna.
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THE CONSTITUTIONAL AMENDMENT N° 215: AND LAND RIGHTS OF
INDIGENOUS PEOPLES.

Abstract: This temp job or analyze the project of constitutional amendment n°
215, that in the event of approval would bring catastrophic consequences of the
right to land of indigenous peoples and its demarcation process, therefore
would affect legal and social whole under a population that is already suffering
hard waste. Used a qualitative approach as well as exploitative atarves method
of literature technique simple with intuit to check bilbliografia and relevant
documents in order to obtain results in eventual proposal and incostituicinal
precetos core of our violating Magna Carta.
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Introducéo

Preservacdo e sustentabilidade do meio ambiente estdo intimamente
ligadas aos povos indigenas. Moradores originarios desta terra com cultura e

definicbes proprias de nacéo.

Em 1988, com grande dificuldade, conseguiu-se incluir em nossa
Constituicdo Federal os artigos que garantem a posse das terras aos indios,
bem como a demarcacdo que se enguadrarem como tradicionalmente

ocupadas na data da promulgacéo da Constituicdo da Republica.

Para um entendimento do que é demarcacao de terras Indigenas deve-
se conhecer o0 conceito, que segundo o Dicionario de Portugués Aurélio
significa: “Estabelecimento de marcos para determinar limites, determinacao da
linha diviséria de dois Estados, separagdo”, em suma o presente trabalho vem
ao encontro de estabelecer fronteiras das quais devem servir como protecao
dos limites demarcados, bem como da invasao de terceiros visando resguardar
a posse indigena em sua real extensdo. O processo demarcatdrio e rigoroso e
demorado passando por determinar que modalidade de terra indigena é, e
depois pelos procedimentos adequados, que garantem lisura e seguranca
juridica ao ato de demarcacao.

A PEC 215 merece atencdo da parte de juristas e da populagéo, é uma
emenda que vem renascendo por deveras vezes nha Ultima década,
principalmente em épocas de controvérsia politica, assim mascarando a
importancia das consequéncias de eventual aprovacao pelo congresso, tendo o
presente trabalho como tema: “PEC 215: E O DIREITO A TERRAS DOS
POVOS INDIGENAS”.

A referida emenda é um retrocesso que ira afetar o equilibrio ambiental,
assim como direitos ja resguardados dos povos originarios e quilombolas e
ainda protagonizar uma grande dificuldade no reconhecimento das unidades de

conservagao.
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Esta mesma emenda tem por finalidade modificar o art. 231 e o art. 49
da Constituicdo Federal de 1988, que explanam sobre as competéncias
exclusivas do Congresso.

A PEC 215 é claramente inconstitucional, viola clausulas pétreas, pois a
redemarcacéao das terras indigenas e afins e de responsabilidade do Executivo;
transferir essa responsabilidade para o Legislativo € ignorar principios
fundamentais como a separacao dos poderes, e os direitos fundamentais dos

povos indigenas que foram garantidos em nossa Constituicao.

As clausulas pétreas de nossa constituicdo junto a outros artigos séo
alicerces de nossa seguranca juridica, ndo que sejam imutéveis, pois a
Constituicdo deve estar em paralelo com o momento histérico, mas alguns
pontos devem ser mantidos em sua esséncia. Passar ao Legislativo a
prerrogativa de demarcar as terras indigenas € um perigo a seguranca juridica

adquirida.

Procedimentos Metodoldgicos

Para a elaboracdo deste artigo, foi realizada revisédo bibliografica, através de
pesquisa qualitativa tedrica, exploratoria, explicativa e as fontes consultadas
foram livros, documentos e artigos cientificos relacionados com a tematica do

presente trabalho.

Para compreender o tema e solucionar o problema, temos como objetivo
geral analisar e estudar bibliografias mais relevantes para verificar de que
maneira a PEC 215 interfere ou anula direitos fundamentais dos povos
indigenas e como objetivos especificos: identificar, verificar as consequéncias

da emenda em caso de aprovacao.

Por ser um tema contemporaneo também serdo analisadas
jurisprudéncias, documentos e doutrinarias e qual sua consequéncia para 0s
direitos indigenas e para a seguranca juridica. No ambito legal, além dos
julgados dos tribunais, serdo analisados os comandos a Lei 6.001/73 Estatuto
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do indio o Decreto 1.775/96 que dispde sob a demarcacéo das terras indigenas

e a Constituicdo da Republica.

Terras Indigenas

Breve Histérico Legislativo

7z

A histéria indigena é mesclada com a prépria histéria do direito
brasileiro, o reconhecimento dos direitos territoriais das nacfes indigenas

remota ao Brasil colonial.

A linha do tempo acerca do direito a suas terras e extenso e intrincado;
portanto ndo sera exaurido com o presente trabalho, trazendo apenas 0s

marcos mais relevantes.

O primeiro registro de protecdo aos direitos indigenas, as suas terras,
remota do ano de 1.611 d.C. através da Carta Régia, na qual o Rei Felipe Il da
Espanha, segundo Theo Marés (2013, p. 170) “[...] garantia que as terras
pertencentes as populacfes indigenas ndo poderiam ser tomadas, nem

mudadas contra suas vontades”.

Com o Alvard Régio de 1680 a Coroa Portuguesa reconhece segundo
“(Tourinho Neto, 1993) "que os indios foram os primeiros ocupantes e donos
naturais da terra”, ainda trazia em seu conteudo a concessio de terras para
cultivo, e que |4 deveriam permanecer recebendo assim o nome de
"indigenato”. A lei Pombalina de 1.755 d.C. traz que ao serem outorgadas
terras particulares, deveriam ser observados os direitos dos indios (Theo
Marés, p.171).

JA no que se refere a Carta Régia de 1819 d.C., Dom Joao VI
reconheceu que as terras das aldeias sao inalienaveis, que nelas sao nulas
concessodes sesmarias e declara que devem ser demarcadas terras indigenas
(CUNHA, 1992).
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A Lei de 1831 d.C. do Império € um marco importante para a legislacao
indigena, revogando a Carta Régia de 1808 que declararam guerra aos povos
indigenas.

Em 1850 a chamada Lei da Terra, regulamenta a propriedade em terras
devolutas, ha apenas uma mencao as terras indigenas no artigo 12 da referida
lei que traz a seguinte disposicdo: “que determina que seja reservada das

devolutas terras para a colonizagao do indio”.

A Constituicdo de 1934 em seu artigo 129, reconhece a posse de “terras
silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado aliena-las”. Ja a Constituicdo de 1937, manteve em seu artigo
154 a posse como em sua Constituicdo anterior, ndo trazendo nenhuma

mudanca.

A Constituicdo de 1946, ndo trouxe mudancas mantendo os artigos da
Carta de 1934, garantindo aos silvicolas o direito a terra. No que tange a
Constituicao de 1967, ela manteve os direitos ja existentes em seu artigo 186,
mas trazendo pequena inovacdo sobre usufruto dos recursos naturais “é
assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de

todas as utilidades nelas existentes ”.
Com a Constituicao de 1969, h4d mudancas substanciais, o art. 198 traz:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdao
inalienaveis nos termos que a lei federal determinar, a eles
cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de
todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincdo dos efeitos
juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o
dominio, a posse ou a ocupagéo de terras habitadas pelos
silvicolas.

§ 2° A nulidade e extincdo de que trata o paragrafo anterior
ndo d&o aos ocupantes direito a qualquer acdo ou
indenizagdo contra a Unido e a Fundacdo Nacional do
indio.(Brazil, 1969).
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Ainda em 1967 foi criada através da Lei n° 5.371 a Fundacgéo
Nacional do indio - FUNAI, vinculada ao Ministério da Justica, que tem
como missdo “ser a coordenadora e principal executora da politica
indigenista do Governo Federal”’. Sua missao institucional é proteger e

promover os direitos dos povos indigenas no Brasil. (FUNAI, 2014)

Em 1973 é criada a Lei n° 6.001 Estatuto do indio que declara em

seu primeiro artigo:

Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com o propésito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunhao nacional.

O fato de expressar integra-los [...] a comunh&o nacional demonstra que
a referida lei j& nasceu ultrapassada, ao tentar fazer uma politica
integracionista, que depois na Constituicdo de 1988 é feito antagonismo ao
termo, lutando por uma politica multiculturalista, as terras expressas no
Estatuto do indio devem ser de uso e posse dos povos indigenas de acordo
com suas tradicdes e costumes de exploracao para sobrevivéncia (BERGOLD,
2013).

Com a chegada da Constituicdo 1988, houve mudancas substanciais ao
tratamento do indio e em como ele se relaciona com sua cultura, terra e
natureza, a nossa Carta Magna foi progressista e feliz ao expressar em seu
artigo 231 que séo reconhecidas aos indios, entre outros, o direito a terras
tradicionalmente ocupadas, destinando-se sua posse permanente e usufruto,
item necessario para que mantenham sua cultura, e seu bem-estar. O mesmo
artigo em seu paragrafo 4° nos declara que tais terras sdo inalienaveis e

indisponiveis e ainda mais importante os direitos sobre elas imprescritiveis [..].

N&o ha como falar de terras indigenas em nosso século sem antes ler
atentamente tais artigos que remetem a preocupacdo em que a constituinte
teve ao elaborara em nossa mais alta Carta, tal cuidado se deve a longa linha

histérica de desrespeito as nagdes indigenas.
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Demarcacao

Como expressado na introducdo demarcacao significa ato de balizar,
marcar fronteiras, nesse caso contra terceiros para protecdo do povo indigena

e de sua cultura.

Para demarcar as terras como indigenas deve-se passar por um
processo rigoroso que envolve estudos sociais, antropoldgicos, historico e

reconhecimento juridico.
Modalidades de Terras Indigenas

Nos termos da Constituicdo da Republica e do Estatuto do Iindio e
Decreto n° 1.775/96 atual legislacdo vigente, as terras indigenas podem ser

classificadas nas seguintes modalidades:

Terras Indigenas Tradicionalmente Ocupadas: S&o as terras
indigenas de que trata o art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, direito
originario dos povos indigenas, cujo processo de demarcacao € disciplinado
pelo Decreto n. © 1775/96.

Reservas Indigenas: S&o doadas por terceiros, adquiridas ou
desapropriadas pela Unido, que se destinam a posse permanente dos povos
indigenas. Sao terras que também pertencem ao patriménio da Unido, mas nao
se confundem com as terras de ocupacéo tradicional. Existem terras indigenas,
no entanto, que foram reservadas pelos estados-membros, principalmente
durante a primeira metade do século XX, que séo reconhecidas como de

ocupacao tradicional.

Terras Dominiais: Sdo as de propriedade das comunidades indigenas,
havidas, por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos termos da

legislacao civil.
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Interditadas: Sdo areas interditadas pela FUNAI para protecdo dos
povos e grupos indigenas isolados, com o estabelecimento de restricdo de
ingresso e transito de terceiros na area. A interdicdo da area pode ser realizada
concomitantemente ou ndo com o processo de demarcacéao, disciplinado pelo
Decreto n. © 1775/96 (FUNAI, 2015).

Procedimento

O processo para ser reconhecido um territério como tradicionalmente
indigena vem expressado no 81°do artigo 231 da ConstituicAo Federal de
1988, que demanda quatro elementos que definem tal situacédo: Habitadas em
carater permanente; utilizadas para atividades produtivas; imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar, bem como
necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradicoes.

Tal procedimento € regulamentado pelo Decreto 17775/96 que
administrativamente identifica os territorios, a FUNAI esclarece que para serem
regularizados como terras indigenas devem passar por etapas que sao
competéncia do poder executivo como: Estudos de identificacdo e delimitacéo,
a cargo da FUNAI; contraditério administrativo; Declaracdo dos limites, a cargo
do Ministro da Justica; Demarcacdo fisica, a cargo da FUNAI e Levantamento
fundiario de avaliacdo de benfeitorias implementadas pelos ocupantes nao
indios, a cargo da FUNAI, realizado em conjunto com o cadastro dos
ocupantes nao indios, a cargo do INCRA; Homologacdo da demarcacéo, a
cargo da Presidéncia da Republica; Retirada de ocupantes ndo indios, com
pagamento de benfeitorias consideradas de boa-fé, a cargo da FUNAI, e
reassentamento dos ocupantes nédo indios que atendem ao perfil da reforma, a
cargo do INCRA.(FUNAI, 2015)

Quando existem conflitos que podem causar danos irreversiveis e que
podem dificultar o reconhecimento destas terras a FUNAI relata que para
solicitar o reconhecimento como Reserva Indigena, com base no art. 26 da lei

6001/73, neste contexto a Unido pode promover a desapropriacdo, compra
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direta ou até mesmo doacdo do bem imovel que sera atribuido como Reserva
Indigena. J& no que tange povos silvicolas a FUNAI tende a protegé-los contra
terceiros através dos artigos 7° do Decreto 1775/96; 231 da Constituicdo da
Republica bem como o art. 1°, VII da Lei n°® 5371/67, que expressam que ao
tratar-se de povos em isolamento devesse isolar a area para identifica-lo e

proteger sua integridade fisica. (FUNAI, 2015)

Terras quilombolas

O Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, regulamenta o
procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e
titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitérias. Portanto, ndo cuidou apenas da preservacao da cultura indigenas,
mas também das comunidades quilombolas para qual o estado deveria emitir a
respectiva titulacdo como comunidades remanescentes de quilombolas que
ocupam suas terras desde as geracdes escravizadas como esclarece
Rothenburg (2008, p. 461).

Estdo suficientemente indicados, no plano normativo, o objeto
do direito (a propriedade definitiva das terras ocupadas), seu
sujeito ou beneficiario (os remanescentes das comunidades
dos quilombos), a condicdo (a ocupacéo tradicional das terras),
o dever correlato (reconhecimento da propriedade e emissao
dos titulos respectivos) e o sujeito passivo ou devedor (O
Estado, Poder Publico).

Também traz em seus artigos 215 e 216 ao valorizar e incentivar a
difusdo das manifestagbes culturais bem como constituir como patriménio
cultura, no art. 216, V, 85°da Constituicdo da Republica que nos declara:
‘Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de

reminiscéncias historicas dos antigos quilombos”, estabelecendo assim
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diretrizes para o tombamento de quilombos ao constituirem patriménio cultural
brasileiro (Tania Andrade, 1997).

Semelhante a demarcacdo das terras indigenas a PEC 215 visa
modificar o art. 68 da ADCT, que atribui ao poder executivo a responsabilidade
pela titulagdo das terras quilombolas, através INCRA regido pelo do Decreto
Federal n° 4.887/03 e Instrugdo Normativa INCRA n° 57/09. Aqui, porém os
governos estaduais também tem atribuicdo para titulacdo das referidas terras,
podendo cada estado ter um procedimento préoprio por 6rgdo do Governo do
Estado (INCRA, 2015).

Aprovada a referida emenda, modificaria o artigo 68 da ADCT, o que
incumbiria o legislativo de regular as terras quilombolas, uma vez que que a

titulacdo passaria a ser concedida por meio de lei. (MENEZES, 2012).

Segundo um total de 2.002 comunidades legalmente reconhecidas no
Pais, s6 154 conquistou o titulo definitivo de suas terras - de acordo com 0s
dispositivos da Constituicdo de 1988, portanto com numeros oficiais existem
214 mil familias vivendo em localidades remanescentes de antigos quilombos,

com quase um milhdo de pessoas.(INCRA, 2016)

Ressaltando que o INCRA relata que entre as comunidades quilombolas
de Santa Catarina, que foram tituladas ou em processo de titulacdo, temos a
comunidade de Ilhotinha no Municipio de Capivari de Baixo, da qual o processo
n° 54210.000762 foi aberto em 2015. Além da comunidade a Familia Thomaz,
situada no Municipio de Treze de Maio, hoje com 20 nucleos familiares, no

momento.

A Proposta Emenda Constitucional de n® 215

A proposta de emenda constitucional 215 ocorreu no ano de 2000, por
sugestdo do Deputado Federal Almir Moraes de S&, que propbe que a
demarcacdo de terras indigenas, bem como territdrios quilombolas e as

criacdes de unidades de conservagcdo passem para o Congresso Nacional,
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inciso XVIII ao art. 49 da Constituicdo da Republica de 1988:

o)

Congresso Nacional:

(..)

XVII - aprovar, previamente,

guinhentos hectares (Gltimo inciso)

Art. 49. E da competéncia exclusiva do

alienagdo ou concessdo de terras
publicas com area superior a dois mil e

Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional:

(..)

XVII - aprovar, previamente, a
alienacdo ou concesséao de terras
publicas com area superior a dois mil e
guinhentos hectares

XVIII — Aprovar a demarcacao de terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios
e ratificar as demarcacbes ja
homologadas”

Também pretende alterar o artigo

1988 alterando o 84° e agregando o § 8°:

231 da constituicdo da republica de

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios
sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e o0s
direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

(..)

§ 4° As terras de que trata este artigo
sdo inalienaveis e indisponiveis, e o0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

(.

§ 7° N&o se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, § 3° e § 4°. (Ultimo
artigo)

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e o0s
direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. (...)

84° As terras de que trata neste artigo,
apos a respectiva demarcacao aprovada
ou_ratificada pelo Congresso Nacional,
sdo inalienaveis e indisponiveis e os
direitos sobre elas imprescritiveis (...).

8 7° Nao se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, 8 3° e § 4°. (ultimo
artigo)

88° Os critérios e procedimentos de
demarcagdo das éareas indigenas
deverédo ser regulamentados em lei “
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O acréscimo do § 8° ao artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988
também acarretaria a alteracdo do Decreto 1.775/96, que define a maneira
como ocorre a de demarcacdo das terras indigenas, Baden (2006) destaca

como deve ser definida as terras originarias:

[..] destaca quatro fatores referentes a terra para defini-
la como “tradicionalmente ocupadas pelos indios”, sao eles:
fator temporal, permanéncia da ocupacao; fator econémico,
atividades produtivas; fator ecolégico, preservacdo dos
recursos naturais necessarios ao bem-estar; e fator cultural e
demogréafico, reproducdo fisica e cultural (4reas de
manifestacdes, cemitérios, santuarios e rituais).

A PEC. 215/2000 foi apresentada na Camara de Deputados a Comisséo
de Constituicdo e Justica e Cidadania no ano de 2004, nao foi adiante gracas
ao parecer de que a mesma era inconstitucional, pelo entdo deputado Luiz

Couto, que tinha sido incumbido do parecer sobre a mesma.

Em 2004, quando apresentada a Comissédo de Constituicdo e Justica e
Cidadania, foi arquivada por ser considerada inconstitucional.

Mas em 2012 a Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania, agora
com novos membros aprovou a PEC 215, ignorando o parecer anterior.
Definiram que o projeto ndo era inconstitucional, neste contexto em 2013
instaurou-se a Comissédo Especial sobre a PEC 215, incumbida de redigir o
texto final para apreciagdo do plenario na Camara de Deputados. Com o
prosseguimento da PEC 215 o relator da comissdo especial em 2014
apresentou uma redacao final com novas emendas, mas com o alto interesse
da midia sobre a questdo e pressdo dos povos indigenas através de
movimentos indigenistas a PEC 215 foi arquivada. (Conselho Indigenista
Missionario Regional Sul - 2014).

O Conselho Indigenista Missionério Regional Sul relata que no entanto

em 2015 o deputado Luiz Carlos Heize (PP-RS), entrou com um pedido de
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desarquivamento, que foi acatada pelo entdo presidente da Camara Eduardo
Cunha, reinstalando-se a comissédo especial. Atualmente aguarda publicagcéo

para apreciacao do plenério.

Constitucionalidade x Inconstitucionalidade

Ao iniciar o processo de emenda constitucional n ° 215, de autoria do
deputado Almir S&, usou-se como fundamento que a demarcacdo de terras

13

indigenas seria “ verdadeira intervencdo federal em territério estadual, que
nesse caso e ao contrario da intervencdo prevista no inciso IV do artigo 419,
nenhum mecanismo ha para controla-la, ou seja, a falta de critérios em lei torna

a demarcacao unilateral. ” (BRAZIL, 2000)

Assim o projeto traz que deve haver aprovacdo do Poder Legislativo
para intervencao federal em territério estadual, e que seria justo submeter a
Casa do Congresso a demarcacao de territérios indigenas.

A emenda de n° 215 traz como amago que tal proposta é constitucional
uma vez que o Poder Executivo vem identificando e demarcando de forma
sigilosa terras indigenas, e que o art. 231 da CF expressa “competindo a Uniédo
demarcéa-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”, assim neste
contexto a referida emenda expressa que nao houve indicacao de qual poder
concerne tal tarefa. Nesse sentido declara Deputado Osmar Serraglio, relator

da Comisséo de Constituicao e Justica e de Cidadania:

Impende notar, outrossim, que a exigéncia de que o
Presidente da Republica efetue demarcacdes de terras
indigenas apenas mediante iniciativa de projeto de lei ndo
configura violacdo a separacdo de Poderes. A Constituicdo
Federal proibe alteracdes tendentes a abolir os bens
juridicos tutelados pelas clausulas pétreas, mas ndo as
alteracbes que protegem o nulcleo essencial dos principios
constitucionais. No caso, as prerrogativas de independéncia
organica e especializacdo funcional que caracterizam a
divisdo de Poderes restaram intocadas.

Por conseguinte, a emenda constitucional citada, visa esclarecer que o
Poder Executivo ndo é Unica e exclusivamente a Unido, podendo estes serem

tanto Legislativo, Executivo bem como o Judiciario responsaveis pela
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demarcacdo e homologacao das terras oriundas de povos indigenas, assim
sendo ha previsdo também no Regimento Interno da Camara dos Deputados
(art. 201, II), que expressa que apreciara proposta de emenda desde que nao
venha a abolir [..] “separacédo dos podres e dos direitos e garantias individuais.
Bem como no Regimento Interno do Senado Federal (art. 354, 81°, | e Ill) que
traz que quando apresentada ao Senado. A emenda constitucional ndo sera
objeto de deliberagcdo quando ferir a separacao dos poderes; os direitos e
garantias individuais.( BRAZIL, 2015)

Portanto o principal apontamento da proposta e de que a mesma é
constitucional uma vez que em seu entendimento ndo interfere em clausulas
pétreas, e seria justa a interferéncia do legislativo uma vez que a unido

interfere nos territdrios estaduais ao homologar terras indigenas.

Apos a Emenda Constitucional de n°® 215 ser proposta, houve grande
repercussao, uma vez que pode ser considerada inconstitucional sob alguns
prismas, entre eles se ressalta que deve haver equilibrio ao revisar clausulas
para eventuais emendas, pois 0 mundo muda e o direito ndo pode ficar parado.
Mas ocorre que, estas clausulas ndo sao mero reflexo de direito contidos em
nossas leis, mas estdo em nossa mais alta carta para garantir direitos
fundamentais de nosso povo, assegurando seguranca juridica, para que nao
haja subterflgio de grupos bem posicionados no intuito de manipular direito de

todos pelo bem de poucos.

A Constituicdo foi criada para durar no tempo, mas nossa evolugéo
historica nos permite incorporar a carta mae, determinados ajustes, o artigo 3°
do ADCT prevé emendas constitucionais, mas sem gue sua esséncia seja
perdida uma vez que tem como finalidade manter a ordem social, politica e
juridica, que Ihe estabelece o procedimento a ser seguido e limitacbes a serem
observadas. (MENDES; BRANCO, 2015).

Nossa Carta Magna traz em seu art. 60 8 4° incisos Il e IV que vedam a
separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais, as chamadas

“clausulas pétreas”.
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O principio da separagao dos poderes que tem como base “O Espirito
das leis” de Montesquieu, que estabelece o sistema de freios e contrapesos
onde um controlaria o outro assim, limitando o excesso de poder em uma s6

mao, esta assim prevista em nossa Constituicao:

Art. 60, 8 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:
(...) lll- a separagéo dos Poderes.

A Constituicdo da Republica ainda traz em seu teor:

Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmbnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Garantido dessa maneira que o poder seja exercido com moderagao
evitando excessos dos governantes e lideres politicos e juridicos, nesse
contexto o STF entende que a tentativa do legislativo em estabelecer prazos
para o Executivo, ainda que se tratasse de ConstituicAo Estadual, ofende

independéncia e boa relagéo entre os Poderes. (BRASIL, STF,2014).

A referida emenda ndo fere apenas a clausula dos trés poderes, mas
também direitos e garantias individuais previstos no 8§ 4°, IV da CF 88, artigo
este que ndo pode ser interpretado engessadamente, uma vez que os direitos
e garantias individuais vdo além dos artigos 5° e 17° da Carta da Republica,
como direitos politicos, protecdo ao consumidor, direitos sociais entre outros
principios, mas que substancialmente estdo todos ligados ao principio da
dignidade da pessoa, que vem como principio fundamental expresso no art. 1°
[l Constituicdo Federal de 1988.

N&o ha como se referir a direitos e garantias individuais sem liga-los aos
direitos humanos, portanto mais que evidente a conexdo de tal principio ao

direito as terras dos povos indigenas, consagrado em seu art. 231.

As clausulas pétreas sado garantia juridicas, pois conserva a esséncia da
constituicdo da republica e o que ela representa, tais clausulas tem o intuito de

coibir tentativas de desestruturar a base de nossa constituicdo, uma vez que
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tais clausulas tém como proposito justamente evitar que sua estrutura mais
bésica seja destruida. (MENDES; BRANCO, 2015)

Portanto a PEC 215 é uma afronta aos direitos individuais dos povos
indigenas, uma vez que para eles a terra representa sua cultura e seu modo de
vida, o indio sem suas terras perde sua identidade, Darcy ribeiro expressa “A

posse de um territério tribal € condigdo essencial a sobrevivéncia dos indios”.

Dessa maneira ndo ha como ignorar tdo substanciais argumentos sobre
a PEC 215, basta um atento olhar para se definir acerca de sua

constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

A Pec. 215 e o direito a terra dos povos indigenas.

O indio no Brasil passou de dono de suas terras, com a chegada dos
colonizadores, a intrusos, claramente considerados inferiores. Iniciou-se entao
um conflito que perdura até os dias vincendos, subjugando sua cultura e seus
direitos originarios a terra. “Atualmente, as terras indigenas continuam sem
autonomia, mas foram incluidas entres os bens da Unido, compondo assim de
10 a 12% do territorio brasileiro” (BANDIN, 2006).

Sempre que se analisar a chegada dos portugueses ao Brasil, aqui
viviam cerca de cinco milhdes de indios, hoje segundo a FUNAI ndo passa de
350 mil que foram dizimados desde entéo, por conflitos, doencas ou escravidao
(FUNAI,2014).

“Nés descobrimos estas terras! Possuimos os livros e, por isso,
somos importantes! Dizem os brancos. Mas sdo apenas
palavras de mentira. Eles ndo fizeram mais que tomar as terras
das gentes da floresta para se puser a devasta-las. Todas as
terras foram criadas em uma Unica vez, as dos brancos e as
nossas, ao mesmo tempo em que 0 céu. Tudo isso existe
desde os primeiros tempos, Omana nos fez existir. E por isso
gue ndo creio nessas palavras de descobrir a terra do Brasil.
Ela ndo estava vazia! "(Kopenawa, 1999)

Os Povos indigenas podem usufruir da terra até que o dltimo

descendente ali esteja, mas nao podem dispor dela como bem querem apenas
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para sua sobrevivéncia e preservacao, pois a apesar da posse as terras sdo de

propriedade da Uni&o, como cita o art. 20 da Constituicdo Federal:

Art. 20. Sdo bens da Unido:
Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

Assim ndo guardam uma relacdo necesséria com a posse fisica em

tempo presente ou passado (BADIN, 2006).

Ha& demarcardo das terras indigenas diferentes do que a Priore alude,
nao é simplesmente dar a posse aquele que ocupa a terra, se denominando
indio, mas deve haver um processo, regulado pelo Decreto 1.775/96, que
necessita de um estudo socioldgico, antropoldgico, juridico, ambiental entre
outros fatores, pois a terra deve ser tradicionalmente indigena, para tal

demarcacao.

Ocorrem que com a demarcacdo destas terras, muito colonos foram
destituidos destas assim causando um grande rancor e conflito entre indios e

colonos, que perdura até os dias atuais.

Cominando neste momento com os conflitos entre as nacdes indigenas
e as bancadas ruralistas, que propuseram a tdo conflituosa Pec. 215 tentando
passar para o legislativo que tem uma bancada ruralista de grande participacao
a demarcacao de terras indigenas e afins.

Deixando a vida e a cultura de toda uma nag¢ao nas maos daqueles do
qual ja estdo em conflito a séculos. Além de ser um retrocesso em nossa
legislacdo, foi um direito conseguido a duras penas para ser simplesmente,
modificado conforme a vontade de alguns, assim causando insegurancga
juridica ndo apenas aos indigenas, mas a toda nossa nacao, que inclui indios e

0 povo “civilizado”.

A PEC 215, tem por finalidade modificar os artigos 49 e 231 da
Constituicdo Federal, que ap0s a emenda, dard poderes ao legislativo de

interferir em demarcacdes ja homologadas, violagao ao direito adquirido.
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Além destas alteracdes, ha que explanar que serd acrescentado ao

artigo 231, um 88° que sera expresso da seguinte maneira.

§ 8° Os critérios e procedimentos de demarcacdo das
Areas Indigenas deverédo ser regulamentados por lei.

Neste interim modificando também o Decreto 1775/96, que define a
maneira como ocorre a de demarcagcdo das terras indigenas, Badin (2006)

destaca como deve ser definida as terras originarias:

[..] destaca quatro fatores referentes a terra para defini-la como
“tradicionalmente ocupadas pelos indios”, sdo eles: fator
temporal, permanéncia da ocupagdo; fator econdmico,
atividades produtivas; fator ecoldgico, preservacdo dos
recursos naturais necessarios ao bem-estar; e fator cultural e
demografico, reproducdo fisica e cultural (areas de
manifestacdes, cemitérios, santuarios e rituais).

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe as nacbes indigenas
garantias e direitos fundamentais, dentre eles a posse sobre a terra utilizada e
0 uso dela. Tal direito traz uma definicéo ja utilizada em 1680, que relata sobre
o direito originario, que afirma que os direitos das nacdes indigenas a suas
terras ja existem em seu art. 231 e 232, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (MENDES; BRANCO, 2015)

Portanto quando se fala em terras tradicionalmente ocupadas, estamos
falando de ocupacao tradicional, segundo usos e costumes, colocando-se
como marco temporal a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. A
homologacéo desta terra e do Executivo, e sua execugao e da FUNAI, portado
o “Estado ndo concede as terras para os indios, apenas legaliza o direito”
(BERGOLD, 2013). E ao se alterar a demarcacéo destas terras do executivo,
para o Legislativo, e simplesmente ignorar o estd expresso na Constituicao,

como os direitos originarios que no § 4° do artigo 231 e incisivo ao declarar:

Artigo 231 [...]

Paragrafo 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis,
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis.
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Seria um enorme retrocesso permitir que direitos que hoje séo
considerados inaliendveis, amanhd possam ser negociados no balcdo do

Congresso.

Trata-se também de p6ér em risco terras ja demarcadas, e colocar os
povos originarios em condicdo de perigo, como ja aconteceu com algumas
tribos, que apds expulsas de suas terras por latifundiarios, estédo ao limite da
marginalidade, sem nenhuma condicdo de manter sua cultura ou sua propria

subsisténcia.

Mesmo que as terras indigenas ainda ndo tenham sido homologadas, é
obrigagdo de a Unido protegé-las uma vez que nossa carta expressa
“ocupacao tradicional’, o que conduz que tal demarcagcdo € apenas para
seguranca juridica. Pois “demarcacao € ato administrativo de competéncia do
Poder Executivo e de natureza declaratoria apenas reconhece um direito
existente antes do ato.(BERGOLD, 2013)

Afinal as demarcacfes ja deviam estar concluidas, uma vez que o
Estatuto do indio, no seu artigo 65, previa cinco anos para o término do
processo de demarcacéo, a partir de sua publicacdo em 21/12/1973, mas sem
conseguir terminar tal tarefa, nossa constituicdo em sua promulgacédo em 1988,
trouxe suas disposicfes transitérias o prazo de mais cinco anos para o Poder
Executivo terminar a demarcacdo das terras indigenas o que nao caracteriza
prescricdo do direito, pelo contrario, mas a incompeténcia do estado em
implantar procedimento necessario e suporte adequado para as demarcacdes,
gue pode ser observada no acordao do Tribunal Regional Federal:

No que se refere a discricionariedade administrativa que estaria
reservada a Unido e a FUNAI em fazer a demarcacdo, bem
como eleger o momento oportuno, a discricionariedade, néo
mais existe. Expirou o prazo dado pelo constituinte originario
fixado no artigo 67 do ADCT. O prazo de cinco anos a partir de
outubro de 1988, de ha muito esta escoado e apenas dentro do
aludido prazo haveria discricionariedade, 0 que se poderia
cogitar como discricionario até 1993, de la para ca revela
omissdo administrativa que contraria expresso preceito
constitucional. Ndo tendo a Unido e a FUNAI cumprido o que a
Constituicdo estatui, submete-se ao controle judicial vedado,
entdo, para justificar a inacdo, alegar inconveniéncia, face a
norma paramétrica do artigo 67 da ADCT. 283 (Referéncia
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BRASIL.). Tribunal Federal da Quarta Regido. Apelacédo Civel
n°® 1998.04.01.054349-4/RS. Relatora: Juiza Marga.

N&do se pode esquecer das terras quilombolas que também serdo
atingidas com a emenda, e o reconhecimento de unidades de conservacéo, o

gue € um perigo ao meio ambiente, pois pode virar um negocio.

A emenda e verdadeiramente inconstitucional, fere o principio
constitucional da separacdo dos poderes, “fere a Constituicdo, nem mesmo
poderia ser apresentada como uma Emenda pois viola clausulas pétreas,
pertinentes ao principio da separagcdo dos poderes”, além do que a
demarcacao € procedimento administrativo, apenas reconhecendo um direito
adquirido com a Constituicdo de 1988, que traz que todos os titulos sobre estas
areas devem ser considerados nulos. “A Pec. 215 ¢ flagrantemente
inconstitucional”, afirma Dalmo Dallari professor de Direito da Universidade de

Séo Paulo (USP) em entrevista ao Instituto Socioambiental-ISA.

Embora todos os direitos adquiridos com o Estatuto do indio, com a
Constituicdo Federal e Jurisprudéncias afins sejam uma conquista merecida,
de nada adiantara se tratarem as questdes territoriais indigenas como meras
questbes de propriedade, pois se trata mais do que isto, refere-se a
sobrevivéncia de uma nacao, que tem lingua propria, costumes que interagem

com a terra como questao espiritual e cultural. Trata-se de sobrevivéncia.

Consideracgdes Finais

Ao ser elaborada a Constituicdo de 1988, reconhecia aos povos
indigenas seu direito a tradicdes, organizacao social, lingua, crencas e a terras
tradicionalmente ocupadas, tais terras sdo bens da Unido com intuito de
preservar e garantir os direitos indigenas sobre as terras. Portanto sao

inalienaveis, indisponiveis e o direito sobre elas € imprescritivel.
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As terras demarcadas e a serem, constituem em apenas a posse aos
indigenas, uma vez que o dominio € da Unido que deve demarcéa-las, mas

deve se ressaltar que o direito indigena a independe de demarcacéo.

A constituicdo de 1988, declarada como cidada, assumiu com 0S povos
indigenas um compromisso de demarcar todas as terras em cinco anos, mas
era um momento muito diferente do que se vive hoje, o pais tinha a
preocupacao de assegurar a vida e o bem estar da diversidade brasileira, mas
principalmente do meio ambiente e a pauta era essa, mas o tempo foi mudando
0s interesses dos nossos representantes, que também sao financiados por
grandes corporacfes, hoje a bancada ruralista ja soma mais de 160 deputados
e 24 senadores, que estdo a frente de projetos polémicos como a alteracéo do

Cadigo Florestal, o enfraquecimento de obras ambientais e a PEC 215.

A referida emenda proposta pelo Deputado Almir Sa, gera inUmeras
discussoes, pois ao pretender modificar atribuicdo do Executivo de homologar
as demarcacdes das terras indigenas para o legislativo, estaria interferindo em

clausula pétrea.

Mas tem de se analisar, que as demarcacdes sao atos administrativos,
pois apenas reconhecem um direito j& existente, reconhecido na data da
promulgacdo da republica. O processo de homologacdo dos territorios
indigenas requer laudos antropoldgicos e estudos técnicos; desta forma o
executivo apenas reconhece aos indigenas seus direitos originarios a terra,
com essa emenda as demarcacgdes estardo nas maos daqueles que priorizam
a agricultura capitalista. Porém nédo ha como esquecer que a referida emenda
prejudica ndo so o direito as terras, e ultrapassa seus limites ao querer interferir
em clausulas pétreas bem como afronta o principio da dignidade da pessoa,
uma vez, que o indio sem-terra ndo tem identidade, o que acaba ocasionando

inUmeros problemas sociais.

Esta luta ndo é apenas das nacgles indigenas ou comunidades
quilombolas, mas esta entranhada a um modelo de sociedade do pais. Se
aprovada nao s6 sera um retrocesso, mas um perigo aos direitos adquiridos de

todos sem distincdo. A demarcacdo e ato administrativo sao mero
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reconhecimento, portanto ndo cabe ao poder legislativo. Se permitir-se alterar
cldusulas que sdo consideradas essenciais aos nossos direitos, como as

clausulas pétreas o que sera do restante de nossos direitos.

Por fim enfatizo que a demarcacao de terras indigenas e quilombolas
sao direitos adquiridos com a promulgacédo de nossa mais alta carta em 1988,
declarando que o Executivo € responsavel por sua homologacdo, e se
comprometeu em fazer isto de maneira parcial, pois ao homologar tais glebas
reconhece por ato administrativo e de carater técnico que as mesmas Sao

tradicionalmente ocupadas.

Se aprovada trard resultados catastréficos aos povos indigenas e
quilombolas, pois a terra para eles é reflexo de sua prépria cultura, e esta

ligada a sua constituicdo como individuo.
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