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Resumo: Os direitos indigenas assegurados na Constituicdo Federal de 1988 mudaram a
abordagem sobre a questdo indigena que até entdo era realizada. Nela, sdo reconhecidos aos
indios usos, costumes e tradi¢des, havendo o rompimento com o assimilacionismo das
politicas brasileiras até entdo adotadas. Esses direitos, entretanto tem uma natureza juridica
especialissima, ndo se confundindo com a matriz civilista que aparentemente os engendra,
formando um verdadeiro estatuto juridico de heterodoxos direitos constitucionais.
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The legal nature of the Indigenous Rights in the Federal Constitution of 1988

Abstract: The indigenous rights assured in the Federal Constitution of 1988 have changed the
approach about the Indigenous issue which was performed until then. In the Federal
Constitution usages, costumes and traditions are recognized to the Indians, in this way there is
a break with the assimiliationism of Brazilian policies adopted to date.

These rights, however, have a very special legal status. They do not confuse themselves with
the civil matrix that apparently engender them. Thus forming a truly heterodox legal statute of
constitutional rights.
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1 Introducao

Este artigo tem como principal objetivo realizar uma andlise constitucional de alguns
institutos juridicos, envolvendo o direito dos povos indigenas a luz da matriz constitucional
que os produz, revelando suas caracteristicas particulares e conformadoras de um heterodoxo
instituto de Direito Constitucional.

A legislacdo brasileira anterior a Constituicao Federal de 1988, delineou-se dentro da
perspectiva assimilacionista que entendia o indio em um processo de aculturagdo, isto €, esse

deixaria de ter sua identidade étnica distinta e passaria a compor a sociedade nacional, que se
111



FACULDADE DE DIREITO DE FRANCA

Autarquia Municipal de Ensino Superior
www.direitofranca.br

Revista Eletronica

iria tornar, desse modo, uma sociedade homogénea. Entretanto, esse processo de assimilacdo
ndo aconteceu.

Manuela Carneiro da Cunha (1990, p. 302-302) observa que o Estado brasileiro é
resistente em reconhecer os direitos das minorias e classifica essa dificuldade como
generalizada nos paises que precisaram constituir-se politicamente antes que tivessem
identidades nacionais bem definidas. Com isso, estabeleceu-se uma correspondéncia entre
Estado e nacdo, que conduziu a uma normatividade unitdria como projeto identitario da
burguesia que se estava consolidando e a consequente ideia uniforme de nagao.

De acordo ainda com Carneiro da Cunha (1990, p. 304), muitos paises, dentre eles o
Brasil, criaram uma verdadeira paran6ia em relacdo a idéia de multietnicidade, como se o
reconhecimento da existéncia de vdrias etnias dentro da mesma unidade politica pudesse
acarretar, inexoravelmente, o seu desmembramento. Por essa razdo foram acionados
mecanismos para reduzir a diversidade sociocultural existente, demonstrando, igualmente,
uma grande resisténcia em reconhecer direitos, por um lado, e a adocdo de politicas
assimilacionistas, por outro, como forma de se obter uma unidade nacional. Pensava-se que
essa unidade pudesse manter uma esséncia imutdvel, desconsiderando as tensdes, diferencas e
processos dinamicos que acompanham o corpo vivo de uma sociedade.

Em contraposi¢do as politicas assimilacionistas, até entdo adotadas por parte do
Estado brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 constituiu o marco legal que baliza a
mudanca do paradigma do assimilacionismo para o paradigma do multiculturalismo, ou seja,
pela primeira vez o Estado brasileiro reconhece ao indio o direito de ser indio.

Contudo, a mudanga de posicionamento ndo trouxe um reconhecimento amplo dos
direitos indigenas, estabelecendo-se apenas a protec@o as culturas indigenas como realidades
dotadas de peculiaridades especificas em relacdo a sociedade como um todo. Os direitos

indigenas estao dispostos em um capitulo especifico, chamado “Dos Indios”, sendo, vejamos:

Art. 231. S@o reconhecidos aos indios sua organiza¢do social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° S@o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem estar e as necessdrias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des (BRASIL, 1988).
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O reconhecimento desses direitos durante o processo constituinte ndo se fez,
contudo, sem luta por parte dos povos indigenas e das organizagdes indigenistas, tais como a
Unido das Nacdes Indigenas (UNI) e o Conselho Indigenista Missiondrio (CIMI). O que se
deu no Brasil, durante esse processo foi um forte associativismo e militancia politica dos
povos indigenas na luta por seus direitos, o que foi favorecido pelo apoio da igreja catdlica,
entidades governamentais estrangeiras e organizagdes ndo-governamentais. Destaca-se, em
1989, o surgimento da Coordenagdo das Organizagdes Indigenas da AmazoOnia Brasileira
(COIAB).

No que concerne a natureza juridica das terras indigenas, a Constitui¢do criou uma
situacdo juridica peculiar, sendo que as mesmas possuem um regramento normativo-
constitucional bastante especifico, onde ndo sdo aplicdveis os institutos de direito civil pura e
simplesmente. Primeiramente, porque sido de propriedade publica, pertencem a Unido Federal
(art. 20, XI, CF), mas a posse das mesmas € privada, “mas coletiva, ndo identificavel
individualmente” (SOUZA FILHO, 1999, p. 121).

Embora pertencam a Unido, tais terras ndo se enquadram na categoria de bens
publicos porque ndo se constituem bens de uso comum do povo, ou seja, ndo sdo bens
publicos passiveis de uso e gozo por toda a populacdo. Além disso, ndo sdo dominicais, haja
vista o poder publico, apesar de deté-las como proprietario, nao poder delas dispor. Por fim,
nao sdo bens de uso especial, tendo em vista sua destinagdo ndo ser um servico publico que se
possa determinar, o qual o Estado disponibiliza para uso préprio, ou para prestar um servigo
publico. Nos bens publicos de uso comum do povo, dominicais, ou de uso especial, o
proprietario publico tem a posse do bem, que pode, em virtude de ato de vontade, conceder
precariamente a outrem. Tal concessao ndo é permitida no caso das terras indigenas.

Considerando que as terras indigenas ndo se sujeitam a mesma disciplina juridica dos
demais bens publicos, o Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasiio do Mandado de

Seguranca n°® 16.443/DF, firmou a seguinte posi¢ao:

Parece, pois, que o simples fato de pertencerem a Unido as terras
ocupadas pelos indios ndo as sujeitam integralmente ao regime legal de
venda dos bens publicos, dado o seu cardter de inalienabilidade. [...] A
ressalva do meu voto € no sentido de néo ficarem esses bens publicos — as

terras ocupadas pelos indios — bem como seus frutos, sujeito a mesma
disciplina juridica dos demais bens publicos.
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Nessa conjuntura, as terras indigenas sdo bens da Unido, mas o poder publico nao
pode dispor das mesmas, tampouco podem ser utilizadas como um bem de uso comum por
todo o povo do pais, mas apenas pelos préoprios indios que o fazem segundo seus usos,
costumes e suas tradicdes, sem, contudo, ter a propriedade da terra. Nesse particular, tais
terras nao se afiguram nem como particulares nem como publicas, ndo se enquadrando no
conceito de propriedade sob a 6tica civilista, jd que o proprietdrio ndo pode dispor da coisa
dado seu cardter de inalienabilidade.

O dominio da Unido tem, em tese, o objetivo de preservacado dessas terras, criando-se
uma propriedade vinculada, ou reservada, com o fito de assegurar o direito que sobre as
mesmas t€m os indigenas. Por esse motivo, essas terras sdo inaliendveis, indisponiveis e o
direito que sobre elas recai € imprescritivel, ndo se sujeitam a usucapido, bem como a
oneragdes de qualquer espécie.’

Ademais, dentro das terras, ndo é possivel apropriacao individual, de acordo com o
conceito legal de propriedade privada, ja que a mesma, como dito, pertence a Unido. Permite-
se apropria¢do individual de acordo com usos, costumes e tradicdes da comunidade indigena.
Nesse desiderato, Souza Filho (1999, p. 123) afirma que:

Usos, costumes e tradi¢des, querem dizer, na pratica, direito. Ora, a
apropria¢do individual ou coletiva, de um grupo familiar ou de um
género, se fard, entdo, segundo o direito indigena, que resolverd os
eventuais conflitos que ali se estabelecerem. E vedado, portanto, o
exercicio do direito brasileiro de propriedade dentro das terras

indigenas, mas, ao contrdrio, sdo cogentes as normas do direito
consuetudindrio indigena.

A vinculac@o dessas terras ao direito que os indios t€m sobre as mesmas, direitos
reconhecidos na seara constitucional como origindrios (Art. 231), consagra, consoante O
ensinamento de Silva (1993, p. 46), uma relag¢do juridica consubstanciada no instituto do
indigenato, que pode ser entendido como a primeira fonte do direito a garantir a posse
territorial indigena, que se materializa no artigo 231 § 2° quando esse dispde que “as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o

usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nela existentes ”.

' Art. 231, § 4°, CF: “As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis, e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis”.
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Do art. 231, § 2°, da CRFB, que resguarda aos indigenas a posse permanente de suas
terras, resulta também o principio da “irremovibilidade dos indios de suas terras” (SILVA,

1993, p. 46), prescrito no art. 231, § 5°:

E vedada a remogdo de grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catistrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pafs, apds deliberacio do Congresso Nacional,
garantindo, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar acdo popular contra a demarcacao da terra
indigena Raposa Serra do Sol, manifestou-se no sentido de que a irremovibilidade dos
indigenas de suas terras, bem como a posse permanente e usufruto exclusivo criam um
“heterodoxo instituto de Direito Constitucional”, que tem no art. 231 e 232 “um completo

estatuto juridico da causa indigena”, in verbis:

Terra indigena, no imagindrio coletivo aborigine, ndo € um simples
objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que
resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade [sic] e toda
posteridade de uma etnia. Donde a proibi¢do constitucional de se
remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim
como o reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto
exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas terras "s@o
inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis"
(§ 4° do art. 231 da Constitui¢cdo Federal). O que termina por fazer
desse tipo tradicional de posse um heterodoxo instituto de Direito
Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. (BRASIL.
2009).

Ja o § 3° do art. 231 limita o direito a mineracdo em terras indigenas, bem como o
aproveitamento de recursos hidricos e energéticos, que s6 poderdo ser realizados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvindo-se, previamente, as comunidades afetadas,
assegurando-lhes ainda participacdo nos resultados da lavra.

A Constituicao, no art. 231, § 6°, prevé ainda que:

Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacio, 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 de direito a indenizagdo ou a¢des contra a unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo
de boa-fé (BRASIL, 1988)
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A excec¢do advinda das benfeitorias de boa-fé autoriza agdes, assim como pedido de
indenizacdes apenas contra a Unido, ja que os indigenas ndo sdo aciondveis, sendo a Unido a
responsavel por “velar e impedir a pratica de atos atentatdrios aos direitos dos indios sobre as
terras por eles ocupadas, que sdo bens dela.” (SILVA, 1993, p. 46). A parte das benfeitorias
de boa-fé¢, quem quer que se estabeleca dentro de dreas indigenas, nao terd direito a
indenizacgdo (art. 62, § 2°, Lei 6001/73), tampouco podera conceder-se a0 mesmo o interdito
possessorio (art. 19, § 2°, Lei 6001/73).

Como as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas constituem bens da Uniao,
cabe a essa, privativamente, legislar sobre populacdes indigenas (Art. 22, XIV). Ao
Congresso Nacional, por seu turno, incumbe autorizar a exploracdo e o aproveitamento dos
recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas em terras indigenas (Art. 49, XVI), que, na
forma do Art. 48da CF, podera realizar tal atribuicdo sem exigir-se a san¢do do Presidente da
Republica.

A competéncia para processar e julgar agdes que versem sobre direitos indigenas é da
Justica Federal, de acordo com a prescricdo do art. 129, XI, CF, e “Sendo direitos e interesses
coletivos, indisponiveis, de ordem publica, envolvidos, além do mais, com interesses da
Uniao a Constituicao legitimou o Ministério Pablico para defendé-los (art. 129, V), sendo
legitimado o Ministério Publico Federal” (SILVA, 2003, p. 835).

O art. 232 da CF prevé, como partes legitimas para ingressar em juizo os indios, suas
comunidades e organizagdes, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.
Esse artigo € fruto de inimeras controvérsias, pois se entende que, ao reconhecer a capacidade
dos indigenas de postular em juizo, revogou-se o instituto da tutela, haja vista, o postulado
juridico de que quem pode mais pode menos, entretanto, existem julgados em todos os
sentidos no judicidrio nacional. Segundo Raquel Sparemberger (2008, p. 143), quando se fala
em tutela, essa ndo pode ser entendida como incapacidade, ja que a Constituicdo Federal de
1988 nao € signatdria do “paradigma da integracdo”, segundo o qual o indio era considerado
incapaz e que seria integrado a sociedade.

Pela legislagdo brasileira, o critério para se definir quem € indio € o critério da
autoidentificac@o étnica ou critério antropoldgico. Considerado o mais adequado, esse critério
comecou a ser fixado em 1949, por ocasido do II Congresso Indigenista Interamericano,
realizado em Cuzco, no Peru. Seguindo o entendimento de Barth (POUTIGNAT; STREIFF-

FENART, 1998, p. 195-196), esse critério considera grupo étnico a organizagdo social em que
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seus integrantes reconhecem-se como pertencentes do mesmo grupo e sdo igualmente
identificados como tais pelos outros integrantes formando, assim, uma categoria diferente em
relacdo a outros grupos da sociedade. Sendo assim, apenas a propria comunidade indigena
pode definir quem €, ou ndo, seu membro.

Corroborando com esse entendimento, Silva (2003, p. 827) afirma que o “sentimento
de pertinéncia a uma comunidade indigena € que identifica o indio”. Segundo o autor, a
autoidentificacdo, fundada nesse sentimento de pertencer ao grupo, € a sustentacdo da
identidade étnica, que se funda em uma continuidade histérica ligada ao passado pré-
colombiano que vem, ao longo do tempo, reproduzindo a cultura da comunidade indigena,
delineiam o critério para identificar o indio brasileiro.

Ressalte-se ainda o Decreto 6.040, de 07 de fevereiro de 2007 que, em seu art. 1°,
institui “a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades
Tradicionais”. Este decreto traz um novo conceito de “povos e comunidades tradicionais”,

que corrobora com o critério da autoidentificacdo étnica explicado:

Art. 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:
I-Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas
proprias de organizacdo social, que ocupam e usam territérios e
recursos naturais como condi¢do para sua reprodugdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes
e praticas gerados e transmitidos pela tradicdo (BRASIL, 2007, grifo
meu).

Dessarte, mesmo interagindo com outros grupos, a autoidentificagdo caracteriza a
continuidade que identifica a etnia. A Constitui¢do Federal, no art. 231, § 1°, assume essa
posicdo, uma vez que considera as terras ocupadas pelos indios como “necessdrias a sua

reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des”.

A identidade étnica perdura nessa reproducdo cultural, que ndo é
estdtica; ndo se pode ter cultura estitica. Os indios, como qualquer
comunidade étnica, ndo param no tempo. [...] Nenhuma cultura é
isolada. Estd sempre em contato com outras formas culturais. A
reproducdo cultural ndo destréi a identidade cultural da comunidade,
identidade que se mantém em resposta a outros grupos com 0s quais
dita comunidade interage. Eventuais transformag¢des decorrentes do
viver e do conviver das comunidades ndo descaracterizam a
identidade cultural. Tampouco descaracteriza a adocdo de
instrumentos novos ou de novos utensilios, porque sdo mudancgas
dentro da mesma identidade étnica (SILVA, 2003, p. 827).
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O Decreto 6040/2007, de igual forma, assume essa postura, quando, em seu art. 3°,

inciso II, define o que € um territério tradicional:

N

II - Territérios Tradicionais: os espacos necessdrios a reproducio
cultural, social e econdmica dos povos e comunidades tradicionais,
sejam eles utilizados de forma permanente ou tempordria, observado,
no que diz respeito aos povos indigenas e quilombolas,
respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da Constitui¢do e 68 do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias e demais
regulamentacdes (BRASIL, 2007).

Cabe ressaltar ainda, a diferenca entre os conceitos de integracdo e assimilagdo,
estabelecidos por Manuela Carneiro da Cunha. A integracio € caracterizada pela articulacdo
das comunidades indigenas com a sociedade nacional. Cunha (1997, p. 7) cita como exemplos
de integracdo “a producdo de mandioca para o mercado regional, ou a extragdo de borracha
para o mercado internacional sdo formas de articulagdo econdmica de grupos indigenas”. Tal
articulacdo ndo pressupde assimilacdo pela sociedade envolvente ou diluicdo da comunidade
indigena, pois a mesma permanece com sua identidade étnica distinta.

Dentre os pontos mais controvertidos no que tange a temadtica dos direitos indigenas
estdo as questdes envolvendo a terra, ponto fulcral dos direitos constitucionalmente
assegurados que, reveste-se em valor necessario para a sobrevivéncia das culturas autéctones
e de seus individuos. Nesse interim, Cunha (1997, p.14) frisa que “Do ponto de vista dos
povos indigenas, a terra ndo € mercadoria mas territorio, condicao de sua reprodu¢do nao sé
fisica mas social” (SEEGER; VIVEIROS DE CASTRO, 1979; UNI, 1985 apud CUNHA,
1997, p. 14).

2 A tradicionalidade sob o enfoque constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 menciona em diversos dispositivos o termo ‘“terras
tradicionalmente ocupadas”z. O conceito do termo acha-se insculpido no art. 231, § 1°, da

Constituicao:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre

2 Art. 20, XI; Art. 231; Art. 231, § 12
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as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-
las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° S@o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em cardter permanente, as usadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessdrios a seu bem estar e as necessdrias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a
sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nela existentes (BRASIL, 1988, grifo
Nnosso).

Com sucedaneo na doutrina de Silva (2003, p. 829), tal conceitua¢do deve observar
quatro condicdes necessarias concomitantemente, sao elas:
1) serem por eles habitada em cardter permanente; 2) serem por eles
utilizadas para suas atividades produtivas; 3) serem imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar; 4)
serem necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural tudo segundo seus
usos, costumes e tradigdes, de sorte que ndo se vai tentar definir o que
¢ habitacdo permanente, modo de utilizacdo, atividade produtiva, ou
qualquer das condi¢des ou termos que as compdem, segundo a visdo
civilizada, a visdo do modo de producdo capitalista ou socialista, a

visdo do bem-estar do nosso gosto, mas segundo o modo de ser deles,
da cultura deles.

O termo “terras tradicionalmente ocupadas” ndo se reveste de um sentido temporal,
como aquilo que tem uma tradicdo, um tempo, ou um lapso temporal x ou y. Trata-se,
conforme o mandamento constitucional, de um direito origindrio, ou seja, anterior a lei,
preexistente ao direito, oponiveis erga omnes, haja vista que os indios ja estavam em territorio
brasileiro, por serem os primeiros habitantes dessas terras, ndo existindo, portanto, titulos
anteriores que invalide seus direitos origindrios. A tradicionalidade relaciona-se a maneira
tradicional com que os indios utilizam e se relacionam com suas terras, como, por exemplo, o
modo tradicional com que realizam suas plantagdes, produzem seu alimento, etc.

Frise-se, ademais, que o direito dos indios assenta-se sobre o instituto do indigenato,
instituicdo juridica que tem suas origens no direito luso-brasileiro dos tempos da Colonia,
firmado pelo Alvard Régio, de 1680, posteriormente ratificado com o advento da Lei de 6 de
junho de 1755 (SILVA, 2003, p. 830).

Mendes Junior (1961, p. 213) afirma ainda que, em virtude do direito ser congénito,
as terras que derivam do instituto do indigenato ndo sdo devolutas, e a Lei de Terras (Lei 601,

de 18 de setembro de 1850), que cuidava da transferéncia das terras devolutas ao dominio
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privado, reconhecendo o direito de quem houvesse adquirido terras em virtude das sesmarias,
determinou (embora ndo houvesse atribuido o status de propriedade privada) que as terras
utilizadas com o fito de coloniza¢do dos indigenas seriam reservadas, reafirmando assim o
indigenato.

Com a Lei de Terras, grileiros que ocupavam terras indigenas exigiam desses que
comprovassem suas posses por meio do registro. Todavia, o indigenato € instituto diverso da
ocupacdo, ndo se confundindo com a posse, uma vez que o mesmo € um direito congénito, ja
a ocupagdo constitui-se em titulo adquirido; o indigenato independe de legitimacgdo, ja a
ocupacdo, que é um fato posterior, condiciona-se a requisitos que a tornem legitima.

Na esteira da literatura juridica sobre o assunto, Silva (2003, p. 831) explica que, o
direito origindrio que fundamenta o instituto do indigenato tem a sedum positio, que por sua
vez fundamenta a posse. Contudo o indigenato ndo possui apenas O ius possessionis, mas
também o ius possidendi, que foi reconhecido a ele e anteriormente legitimado como um

direito congénito pelo Alvard Régio, de 1680. O autor explica ainda:

S6 a posse por ocupagdo estd sujeita a legitimacdo, porque, ‘como
titulo de aquisicdo, s6 pode ter por objeto as coisas que nunca tiveram
dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono. A ocupagdo é
uma apprehensio rei nullis ou rei derelictae [...]; ora, as terras
indigenas, congenitamente apropriadas, ndo podem ser consideradas
nem como res nullius, nem como res derelictae; por outra, ndo se
concebe que os indios tivessem adquirido, por simples ocupagdo,
aquilo que lhe € congénito e primdrio’, de sorte que, em face do
Direito Constitucional indigenista, relativamente aos indios com
habitacdo permanente, ndo hd uma simples posse, mas um
reconhecido direito origindrio e preliminarmente reservado a eles.

Com efeito, a relacdo que se estabelece entre os indios e suas terras ndo sao

reguladas pelo Direito Civil, conforme ressalta a doutrina:

Sua posse extrapola da érbita puramente privada, porque ndo é nem
nunca foi uma simples ocupagdo da terra para explora-la, mas base de
seu habitat, no sentido ecolégico de interacdo do conjunto de
elementos naturais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida humana. Esse tipo de relacdo nao pode encontrar
agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado, dai a
importdncia do texto constitucional em exame, porque nele se
consagra a idéia de permanéncia, essencial a relacdo do indio com as
terras que habita (SILVA, 2003, p. 832).
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O texto constitucional, em seu artigo 231, §§1° e 2°, refere-se ainda a posse
permanente que, també€m, nesse caso, ndo se trata de posse estabelecida nos moldes civilistas,
J4 que ndo se caracteriza por mero poder de fato em relacdo a coisa, com ou sem o animus
domini, constituindo-se em possessio ab origine, que era, para os romanos, ndo uma relagao
material do individuo com a coisa, mas um senhorio, um poder que se encontrava na
consciéncia dos povos antigos. Dessa maneira, a posse ndo é apenas um ius possessionis,
como também um ius possidendi, uma vez que revela a relagdo dos destinatarios do direito em
possuir a coisa, delineando-se, assim, uma “relacdo juridica legitima e utilizacdo imediata”
(SILVA, 2003, p. 832).

Destarte, o reconhecimento constitucional, no art. 231, dos “direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam”, demonstra a existéncia de direito anterior ao proprio
Estado, ao préprio direito. Serd “origindrio porque direito origindrio, onde ndo hi relacdo de
causalidade entre essa posse e outra anterior, reconhecida como estado de fato jus possidendi,
gerador do direito jus possessionis” (CUNHA, 2000, p. 117).

A Constituicdo, ao dispor que as terras sdo habitadas de acordo com os usos,
costumes e tradicoes indigenas, consagra a noc¢do de permanéncia, ndo sendo essa uma
conjetura do passado que se traduza em ocupagdo efetiva, mas tdo somente uma garantia
futura, de tal sorte que tais terras sdo gravadas pela inalienabilidade e indisponibilidade
destinadas perpetuamente ao povo indigena que nela vive. Tal destina¢do a posse permanente
configura um direito anterior a propria posse que delineia, dessa forma, o direito origindrio.

Nessa conjuntura, ressalta Souza Filho (1999, p. 130) que a “ocupacgdo tradicional

determina a existéncia do fendmeno juridico chamado terra indigena”. Consoante o autor:

basta que haja ocupacdo tradicional, basta que haja posse permanente
dos indios sobre a terra que a terra € indigena, com as conseqiiéncias
juridicas préprias dentro do sistema. As conseqiiéncias sdo: a
propriedade da Unido, inaliendvel e indisponivel; a posse permanente
do préprio grupo; o usufruto exclusivo dos indios; o direito as
riquezas naturais, a proibicdo de ser o grupo removido do local; o
direito de serem consultados sobre e a participar dos beneficios de
exploracdo dos recursos hidricos, inclusive energéticos, e da pesquisa
e lavra das riquezas minerais; a declaracdo de nulidade absoluta de
todos os titulos eventualmente existentes sobre os temas. O direito que
advém destas conseqii€ncias sdo imprescritiveis e indisponiveis.
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Mencione-se, por derradeiro, que aos indios pertence exclusivamente a posse de suas
terras, conforme o art. 231, § 2°, ndo podendo ser alienadas nem por eles nem pela Unido.
Essa também ndo pode reduzir dreas nem os indigenas transferir a posse, exceto por
hereditariedade, ou perdé-la para terceiros ainda que esses estejam de boa-fé.

Apenas por emenda constitucional admite-se aliena¢do de terras indigenas, bem
como a transferéncia da posse por ato inter vivos. Observa-se que as terras indigenas
constituem uma categoria sui generis dentro do direito brasileiro, pois, apesar de serem de
dominio da Unido, essa sofre limitacdes em seu direito devido a impossibilidade de alienar ou
dispor das terras e a imprescritibilidade do direito sobre elas, concedendo aos indios a posse
permanente e o usufruto perpétuo segundo seus usos, costumes e suas tradicoes indigenas. Os
indios podem, inclusive, exercer sua jurisdicdo com base em suas normas de convivéncia e

valores dentro de suas terras.

3 Modalidades de Terras Indigenas a luz da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 -
Estatuto do Indio

Em que pese a disposicdo constitucional do art. 231 sobre as terras tradicionalmente
ocupadas, essa ndo revela a unica forma legitima com que os indios ou sua coletividade se
relacionam com a terra, ja que o Estatuto do fndio, nos artigos 17, 26 a 30 e 32, estabelece
mais duas modalidades de terras indigenas que serdo caracterizadas de acordo com os
elementos particulares e a forma de relagdo estabelecida, sendo elas 1) as terras ocupadas ou
habitadas pelos indios, 2) as areas reservadas e as terras de dominio do grupo ou “tribo”
indigena.

Dessa feita, as terras indigenas dividem-se em dois grupos, segundo entendimento de
Laranjeira (1984, p. 185): terras em que serdo usufrutudrios (4reas ocupadas e reservadas); e
as terras que terdo a propriedade (4dreas de dominio indigena).

A primeira delas sdo aquelas habitadas ou ocupadas pelos indigenas e estdo
elencadas no art. 17: “reputam-se terras indigenas: 1I- as terras ocupadas ou habitadas pelos
silvicolas, as que se referem os artigos 4°, IV e 198, da Constitui¢do”. Ressalve-se que o art.
198 refere-se a Constituicao de 1969, mas € a mesma consideracao do art. 231 da vigente

Constitui¢do. Sobre essa categoria de terras, tratamos no item anterior e sao aquelas ocupadas
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de maneira tradicional, em cardter permanente pelos grupos indigenas, em que a Unido serd a
nua-proprietaria e os indios os usufrutudrios.
Na segunda modalidade, enquadram-se as terras reservadas, consoante mandamento

do EI, art. 26:

A Unido poderd estabelecer, em qualquer parte do territério nacional,
areas destinadas a posse e ocupacgdo pelos indios, onde possam viver e
obter meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e utilizacdo das
riquezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restricdes
legais (BRASIL, 1973, grifo nosso).

Outrossim, o pardgrafo unico do artigo citado preceitua que tais terras ndo se
confundem com as terras tradicionalmente ocupadas, as quais se legitimam face ao instituto
do indigenato, essas s@o dareas onde o Poder Publico cria reservas ou parques.

Desse modo, poderdo recair sobre dreas particulares ou publicas, mormente em terras
devolutas, independente delas j4 terem sido ocupadas ou ndo pelos indigenas, ja que € a Unido
quem as estabelece. No caso de terras particulares, elas serdo trazidas ao dominio da Unido
apés procedimento expropriatorio, indenizando-se o titular. Assim, essas terras sao,
primeiramente, publicas e Federais e, por afetacdo ou destinagdo, tornam-se indigenas,
necessitando, para tanto, de declaracdo formal realizada por meio de Decreto do Poder
Executivo Federal, sendo que a demarcagdo observard o ato administrativo que as instituiu.

Corroborando com esse entendimento, eis a manifestacdo do Supremo Tribunal

Federal:

COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. EXPROPRIACAO PROMOVIDA PELA FUNDACAO
NACIONAL DO INDIO, COMO DELEGADA DA UNIAO.
ESTADO-MEMBRO COMO LITISCONSORTE PASSIVO (ART.
119, I, D, DA CF) - E DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL A ACAO EXPROPRIATORIA MOVIDA
PELA FUNAI, PARA A AQUISICAO DE TERRAS DESTINADAS A
CONSTITUICAO DE AREAS RESERVADAS A OCUPACAO DOS
INDIGENAS, CUJO DOMINIO SE INCORPORA AUTOMATICA
NO PATRIMONIO DA UNIAO, SE O ESTADO INTERVEM NO
FEITO NA QUALIDADE DE TITULAR DO BEM EXPROPRIADO.
CONFLITO DE INTERESSES ENTRE A UNIAO E O ESTADO.
PRELIMINAR DE COMPETENCIA REJEITADA (BRASIL, 1980).

Nessa esteira, as dreas reservadas também estdo sob o manto da protecdao
constitucional concedida as terras tradicionalmente ocupadas, uma vez que, segundo a

Constitui¢do, destinam-se a posse permanente dos indigenas, e designar € previsdo para o
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futuro, que acarreta o fendmeno juridico “terra indigena”, bem como a ocupagdo tradicional
da qual decorre a protecao constitucional.

As dareas reservadas classificam-se ainda em ‘“reserva indigena” (4reas destinadas
para servir de habitat ao grupo indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia — art 27,
El); “parque indigena” (drea contida em terra na posse de indios, cujo grau de integracdo
permita assisténcia economica, educacional e sanitdria dos orgdos da Unido, em que se
preservem as reservas de flora e fauna e as belezas naturais da regido. — art. 28, EI); “colonia
agricola” (drea destinada a exploracdo agropecudria, administrada pelo orgdo de assisténcia
ao indio, onde convivam tribos aculturadas e membros da comunidade nacional. — art. 29,
El); e Territério Federal Indigena” (¢ a unidade administrativa subordinada a Unido,
instituida em regido na qual pelo menos um terco da populacdo seja formada por indios. —
art. 30, EI).

Tais diferencas possuem pouca repercussao juridica, considerando-se que nao existe
nenhuma reserva que seja colonia ou Territério Federal Indigena, de modo que se cita como
exemplo de parque o Parque Indigena do Xingu.

De acordo com Cunha (2000, p. 103), o § 3° do art. 28 do EI, estabelece que “O
loteamento das terras dos parques indigenas obedecerd ao regime de propriedade, usos e
costumes tribais, bem como as normas administrativas nacionais, que deverdo ajustar-se aos
interesses das comunidades indigenas”, exemplificando uma situacdo em que o legislador
reconheceu a existéncia de um regime de propriedade préprio de cada povo indigena,
havendo, assim, um direito interno dentro do grupo, deduzindo-se, portanto, ‘“que a
apropriacdo coletiva da terra, como base de uma solidariedade grupal e da identificacdo
étnica, ndo se vislumbra desconhecida pelo legislador.” (Cunha, 2000, p. 103).

A terceira modalidade sdo as terras de dominio do grupo ou coletividade indigena,
nelas os indios possuem a propriedade plena, conforme preceitua o art. 32 do EI: “Sao de
propriedade plena do indio ou da comunidade indigena, conforme o caso, as terras havidas
por qualquer das formas de aquisi¢do do dominio, nos termos da legislacdo civil.” Segundo o
artigo, a propriedade € plena do indio ou comunidade indigena, logo, tais bens ndo pertencem
a Unido, geralmente sdo terras adquiridas conforme previsao da lei civil.

Quando o Estatuto do Indio trata de terras de dominio indigena, refere-se a uma

relacdo firmada na seara do Direito Civil em que estdo presentes um indio ou sua
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coletividade, sendo que tanto o Estatuto como a Constitui¢do® conferem ao indio capacidade
para realizar atos juridicos.

Registre-se que, apesar de ndo possuir personalidade juridica, a coletividade tribal
assiste o direito de ser titular de dominio, adquirindo terras em seu nome, havendo, assim,
apropriacdo coletiva da terra em virtude do direito ao patrimdnio coletivo indigena
reconhecido pela Magna Carta de 1988. Nesse sentido, eis a manifestacdo da Procuradoria da

Republica em Santa Catarina (Anexo A):

1. Assim, a compensacdo a que fazem jus as comunidades Guarani
no caso do PACIG pela duplicagcdo da BR 101/Sul foi direcionada, por
op¢do destas comunidades, a aquisicdo de terras, as quais sdo
recebidas, portanto, por doacdo direta, caracterizando forma de
aquisi¢do da lei civil, ndo devendo e nao podendo ser confundida com
a terra a ser demarcada.

2. As terras a serem adquiridas, portanto, serdo terras de dominio
indigena, que integrardo os bens do patrimoénio indigena, e ndo da
Unido Federal. Os futuros registros nos Cartérios de Imdveis,
conseqiientemente, deverdo contemplar a forma de bem comunitario
inaliendvel.

A apropriacdo coletiva de uma terra adquirida pelos indios, seja por doagcdo ou
compra e venda, por exemplo, deixa-a vinculada ao uso do grupo sendo que a terra ndo
poderd, inclusive, sofrer posterior titulacao individual, isto €, se um indio individualmente
compra uma terra para o grupo, por exemplo, ele ndo podera retoma-la como exclusivamente
sua depois. As terras tradicionalmente ocupadas ou reservadas serdo de dominio da Unido nao
podendo ser usucapidas para o dominio indigena.

Dessa maneira, as terras indigenas, sejam elas as tradicionalmente ocupadas, as
reservadas ou as de dominio indigena, ndo se sujeitam a aplicacdo do direito civil,
principalmente no que concerne a disposi¢cdo, sucessdo e transmissdo. Nessa conjuntura,
Souza Filho (1999, p. 132) afirma que houve “a criacdo de um sistema complexo dividindo a
posse e a propriedade de tal forma que o proprietario é apenas guardido do possuidor.”

Apesar de a Constitui¢do ter se referido a “terras tradicionalmente ocupadas”, as

terras de dominio indigena e as reservadas terdo a mesma protecdo ja que esta se dd em

3 ., . . . ~ ~ sy . .,
“Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Piblico em todos os atos do processo”.
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virtude da ocupagdo tradicional. Nesse sentido, € o posicionamento de Cunha (2000, p. 96,

grifo nosso):

Muito embora disponha a Constitui¢do tdo-somente sobre terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios — sugerindo que as outras
modalidades de terras indigenas, mormente as dominiais, inclusive
quando pertencentes a uma comunidade, estivessem fora do sistema
por ela instituido —, a norma estatutdria tem assegurado, qualquer que
seja a espécie coletiva de apropriacdo territorial indigena, uma vez
assim reconhecidas, o mesmo status juridico e idéntico regime
protetivo. Até porque, com efeito, ndo se pode excluir, a priori, a
possibilidade de as terras reservadas e dominiais estarem sendo
utilizadas de maneira tradicional, preenchendo, assim, os requisitos
constitucionais e merecendo tratamento isonémico. Ou seja, a forma
de legitimag@o origindria da terra ndo impede a sua eventual inser¢do
na categoria hoje descrita na Constituicdo, passando a sujeitar-se ao
ordenamento especial nela estabelecido. Deve, portanto, a Unido
promover-lhe a demarcacdo, assegurando, definitivamente, a posse
indigena.

Outra maneira de aquisicdo da propriedade de bem imdvel pelos indios € a

usucapido, prevista no art. 33:

O indio, integrado ou ndo, que ocupe como préprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a cinqiienta hectares, adquirir-
lhe-4 a propriedade plena.

Pardgrafo dnico. O disposto neste artigo ndo se aplica as terras do
dominio da Unido, ocupadas por grupos tribais, as dreas reservadas de
que trata esta Lei, nem as terras de propriedade coletiva de grupo
tribal (BRASIL, 1973, grifo nosso).

Mais uma vez, encontra-se diante de um instituto “sui generis”, uma vez que tal

modalidade da usucapido ndo estd prevista nem nos arts. 550 e 551 do Cddigo Civil —

usucapido ordindria e extraordindria — nem no art. 191 da Constitui¢cdo Federal — usucapido

Constitucional, pois se desvelam, no instituto, alguns requisitos: a necessidade de beneficiar o

indigena ou seu grupo, a ocupacao da terra como prépria, o prazo de 10 anos e a dimensao da

terra — inferior a cinqiienta hectares, sendo que o pardgrafo tinico prevé que a usucapido nao

recai nas terras de dominio da Unido onde ha ocupacdo tradicional, em dreas reservadas ou

em propriedade coletiva do grupo tribal. Diante desses requisitos, caberd ao indio ou sua

coletividade, assistido pela FUNAI quando necessério, buscar a declaragdo judicial para

adquirir o dominio pleno da terra.

O art. 39 do Estatuto do Indio, por seu turno, preceitua também que
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constituem bens do patrimdnio indigena (I) as terras pertencentes ao
dominio dos grupos tribais; (II) o usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades nas terras ocupadas por grupos tribais
ou comunidades indigenas e nas dreas a eles reservadas; (III) os bens
moveis ou iméveis, adquiridos a qualquer titulo (BRASIL, 1973, grifo
Nnosso).

Significa, portanto, que todas as categorias de terras compdem os bens do patrimonio
indigena. Nesse particular, as terras submeter-se-ao a gestdao da FUNALI, posto que é o 6rgdo
competente para proteger direitos e interesses dos indios ou sua coletividade, evitando que

celebrem negdcios juridicos que lhes causem prejuizos.

4 Breves consideracoes sobre a posse, a propriedade e o usufruto sob a otica civilista e

suas especificidades sob a édtica indianista

Os direitos indigenas revestem-se de muitas peculiaridades e, para analisi-los, é
necessario, primeiramente, observar os mandamentos constitucionais, uma vez que a atual
constituicdo inovou consideravelmente o tratamento atribuido a questdo. Imprescindivel,
ainda, torna-se o estudo dos direitos garantidos pelo Estatuto do Indio, que devem ser
observados como lei anterior e hierarquicamente inferior a Constituicdo, de modo que se
possa adequar sua extensdo e alcance, e, para bem compreendé-los, € salutar observar alguns
institutos especificos, como o indigenato, bem como algumas no¢des de Direito Civil, ja que é
partindo-se desses institutos que se desvelam institutos préprios do direito indigena.

O estudo realizado até o presente momento deixa claro que ndo se estd falando de
institutos de Direito Civil, mas foi partindo destes que a Constitui¢do criou institutos sui
generis, especificos, que regulam a relacdo do indio com suas terras.

Quando se trata das terras indigenas que sdo de propriedade da Unido, a Constituicao
nao esta se referindo a propriedade pura e simples, ja que esta pressupode, segundo o Direito
Civil, as faculdades do dominio que sdo caracterizadas pela possibilidade de usar, gozar e
dispor da coisa, bem como reavé-la de quem a detenha ou possua injustamente (PEREIRA,
2004, p. 91). Na seara dos direitos indigenas, a propriedade cabe a Unido que ndo poderd usar,
gozar, tampouco dispor da coisa, devendo inclusive o Estado respeitar a forma tradicional

com que tais etnias se organizam internamente.
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Aos indios cabe a posse e o usufruto de suas terras, entretanto, observa-se que nao se
trata do mesmo modo, de uma posse consoante os elementos do Direito Civil. No art. 1.196,
do Codigo Civil (CC), a posse € entendida como ““a exteriorizagdo do dominio, decorrente do
exercicio, pleno ou ndo, de alguns dos poderes inerentes ao proprietdrio, cujo aspecto
caracteristico é o poder de fato que se exerce sobre a coisa, com natureza econdmica
individual” (CUNHA, 2000, p. 122).

O art. 23, do EI, determina que “Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacdo
efetiva da terra que, de acordo com os usos, costumes e tradi¢des tribais, detém e onde habita
ou exerce atividade a sua subsisténcia ou economicamente ttil.”

Ou seja, a posse indigena necessita de uma ocupacao tradicional, intimamente ligada
com a drea habitada e utilizada para sua sobrevivéncia fisica e cultural enquanto grupo étnico.

Nesse particular, grifa-se, ainda, a distin¢do existente entre posse direta e indireta:

possuidor indireto € o préprio dono ou assemelhado, que entrega seu
bem a outrem. A tradi¢do da coisa faz com que se opere a biparticdo da
natureza da posse. Possuidor direto ou imediato € o que recebe o bem e
tem o contato, a bem dizer, fisico com a coisa [...]. Nesse diapasio,
serdo possuidores diretos, também exemplificando, os tutores e
curadores que administram bens dos pupilos; o comodatdrio que recebe
e usufrui da coisa emprestada pelo comodante; o depositrio que tem a
obrigacdo de guardar e conservar a coisa recebida etc. Todos estes
detém posse de bens alheios. A lei ou o contrato, como regra geral,
determinard a forma e o lapso temporal dessa posse direta (VENOSA,
2003, p.62).

Desse modo, a Unido tem a posse indireta das terras, sendo nua-proprietaria e os
indios a posse direta ja que sao usufrutudrios podendo exercer faculdades que sdo inerentes ao
dominio, tais como uso, frui¢do e reivindicacdo. Entretanto, mais uma vez, o instituto civilista
€ apenas o ponto de partida para a construcdo indigenista, ja que a posse determinada pela lei
ndo estd vinculada a forma ou lapso temporal tal qual a posse direta do Direito Civil,
subsumindo-se a posse permanente, perpétua, base da sobrevivéncia dos grupos indigenas,
delineada pelo mandamento constitucional.

Nessa perspectiva, a Constituicio Federal “criou uma situacdo absolutamente
especial relativamente aos territérios indigenas” (CUNHA, 2000, p.124), haja vista a
propriedade ser publica, mas a posse privada, entretanto, nao € identificada individualmente, o

que faz com que ela também ndo se confunda com o instituto da composse em que “os
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compossuidores exercem o poder de fato sobre a coisa de forma horizontal, de acordo com o
mesmo titulo e com as mesmas peculiaridades” (VENOSA, 2003, p. 63), com vigéncia
tempordria que cessa com a extingdo da relagdo juridica na qual se baseia ou quando cessa o
estado de indivisdo.

Tais aspectos diferem da posse indigena que é perpétua, baseando-se em
mandamento constitucional que estabelece uma posse normativa, ou seja, “posse por
imposi¢do juridica, pouco importando a efetiva detencdo, ou o corpus, na qualificacdo
romana” (CUNHA, 2000, p. 125).

Cunha (2000, p. 133) registra que € a figura da posse que viabiliza a garantia estatal

as terras indigenas, tendo como base o indigenato, que € anterior a demarcagao:

estando a defini¢do da terra indigena centrada na posse, eventual
discuss@o em juizo repousaria sobre a ocupacdo de fato (o hdbitat da
comunidade indigena). Todavia, se ficasse centrada na propriedade,
discutir-se-iam os titulos. Em conseqiiéncia, a ado¢do da figura da
posse € que viabiliza a garantia dada pelo Estado as terras indigenas,
com fundamento no indigenato que antecede a demarcacao.

Com o reconhecimento dos direitos origindrios em relacdo as terras que ocupam de
forma tradicional, além dos direitos de posse e usufruto, terdo os indigenas direito de
propriedade sobre tudo que produzam coletivamente, uma vez que integram os bens do
patriménio indigena, enumerados pelo art. 39, do Estatuto do Indio.

Quanto ao usufruto indigena e ao usufruto estabelecido pelo Cddigo Civil, este
segundo, consoante entendimento de Venosa (2003, p. 423), constitui-se em direito real
transitério que permite ao usufrutudrio o uso e gozo “durante certo tempo, sob certa condi¢ao
ou vitaliciamente de bens pertencente a outra pessoa, a qual conserva sua substancia”. O
usufrutudrio possui, dessa maneira, a posse direta do bem, enquanto o nu-proprietario a posse
indireta, sendo que o usufrutudrio pode “ceder a coisa a terceiros, did-la em locacdo e
comodato, ou qualquer outro negdcio atipico para essa finalidade” (VENOSA, 2003, p. 426).
O usufruto jamais podera ser perpétuo, sendo constituido por contrato, ato de ultima vontade
e/ou por lei.

O usufruto indigena, por sua vez, possui natureza especialissima e, sob esse aspecto,
Nascimento (1991, p. 194) aponta que “ndo se constitui, ou constitui, por convencio

voluntdria; formou-se ope legis e tem relacao usufrutudria mantida pela prépria Constitui¢do™.
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Além disso, tal modalidade € plena e perpétua, ndo se extinguindo ou admitindo co-usufruto,
tampouco pode ser transferido a qualquer titulo a ndo ser para a propria hereditariedade
indigena, observando-se as regras internas de cada comunidade indigena e ndo nas regras
relativas a sucessao.

Vislumbra-se a preocupacao constitucional em ndo permitir que o usufruto indigena
sofra qualquer forma de exploracdo alheia que possa culminar na perda da posse exercida

pelos indigenas. Nessa linha, Cunha (2000, p. 136) considera que:

Os dois institutos — quais sejam, a posse permanente e o usufruto
exclusivo — complementam-se e sustentam-se  reciprocamente.
Seguramente que a posse da terra € necessdria e deve ser
reiteradamente afirmada, contudo, apenas ela ndo basta as
comunidades indigenas, que precisam empregar as riquezas nela
existentes no seu préprio sustento, lazer e manifesta¢des culturais. Isto
s6 se aperfeicoa através de um usufruto sujeito a peculiaridades e
limitagdes que objetivam preservar a posse da terra, base para o
desenvolvimento dos valores do povo indigena e garantia do seu
futuro biocultural.

A relacdo do indio com suas terras assenta-se, sob a otica do Direito Constitucional,
em uma no¢do de tradicionalidade, vinculada a usos, costumes e tradi¢des indigenas, local de
sua sobrevivéncia fisica e cultural, enquanto grupo étnico diferenciado dos demais grupos da
sociedade nacional. Dessa forma, reafirma-se que se trata de uma relagdo juridica de Direito
Publico, que revela o reconhecimento de uma diversidade étnica dentro do pais e busca
formas de coexistir com vdrios etnocentrismos para a constru¢do de uma sociedade pluralista
e democratica.

Finalizando, traz-se a baila decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que

assenta sua posi¢ao em aspectos trabalhados nesta se¢ao:

A importancia juridica da demarcacdo administrativa homologada
pelo Presidente da Republica - ato estatal que se reveste de presungdo
juris tantum de legitimidade e de veracidade - reside na circunstincia
de que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, embora
pertencentes ao patrimdnio da Unido (CF, art. 20, XI), acham-se
afetadas, por efeito de destinacdo constitucional, a fins especificos
voltados, unicamente, & prote¢do juridica, social, antropoldgica,
econdmica e cultural dos indios, dos grupos indigenas e das
comunidades tribais. A QUESTAO DAS TERRAS INDIGENAS -
SUA  FINALIDADE  INSTITUCIONAL. - As terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no dominio
constitucional da Unido Federal. As areas por elas abrangidas sio
inalienaveis, indisponiveis e insuscetiveis de prescri¢cao aquisitiva.
A Carta Politica, com a outorga dominial atribuida a Uniao,
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criou, para esta, uma propriedade vinculada ou reservada, que se
destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes
foram reconhecidos constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2°, 3° e
7°), visando, desse modo, a proporcionar as comunidades
indigenas bem-estar e condicdes necessarias a sua reproducio
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes. A disputa
pela posse permanente e pela riqueza das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios constitui o nidcleo fundamental da questdo
indigena no Brasil. A competéncia jurisdicional para dirimir
controvérsias pertinentes aos direitos indigenas pertence a Justica
Federal comum (BRASIL, 1997, grifo nosso).

O reconhecimento da diversidade étnica que reside dentro de um mesmo pais rompe
com uma visao etnocéntrica, em que a condi¢do de existéncia do “outro” era se enquadrar no
modo de ser e de viver do pensamento hegemdnico calcado na vis@o do ndo indio. Partindo-se
dos institutos civilistas de posse, propriedade, usufruto que matizados pelo instituto do
indigenato, enquanto institui¢do juridica que garante um direito origindrio, firmado na nogao
de permanéncia imemorial, que, mais uma vez, repete-se, ndo pode ser contada, calculada
temporalmente, uma vez que é fruto ndo do tempo, mas da existéncia anterior a qualquer
outro povo ou ‘“civilizacdo” nestas terras brasileiras e da sobrevivéncia destes grupos,
etnicamente diferenciados até os dias de hoje, a Constitui¢do criou institutos particulares
observados na seara de um direito proprio e possui relativa autonomia em relagdo aos outros
saberes do direito por ter particularidades especificas, que s@o os direitos constitucionais

indigenas.
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