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RESUMO: No presente trabalho realizou-se um estudo acerca dos critérios estabelecidos pela
Constituicdo de 1988 para a caracterizacdo das terras indigenas, visando uma melhor
compreensdo dos termos consignados no texto constitucional, considerando-se que a
demarcacao das terras indigenas esta sujeita a observancia de tais critérios. Esse estudo se
justifica na medida em que catalogar uma porcao de terras no territério nacional como sendo
terras indigenas passiveis de demarcacdo, tem implicacdes significativas e que se encontram
definidas na propria Constituicdo. Ademais, as controvérsias relativas a demarcacéo de terras
indigenas tém como ponto central, na maioria das vezes, justamente o fato de uma dada
porcdo de terras ser ou ndo considerada indigena, diante das dificuldades relativas a
compreensdo do sentido e alcance de determinados dispositivos constitucionais. Percebeu-se,
ao final, que os mencionados critérios podem ser reduzidos a apenas dois: que a terra seja

tradicionalmente ocupada e que ela seja habitada em carater permanente.

PALAVRAS-CHAVE: Terras indigenas; Caracterizacdo; Critérios constitucionais.

ABSTRACT: In this paper was made a study on the criteria established by the Constitution
of 1988 for the characterization of Indian lands, seeking a better understanding of the terms
contained in the constitutional text, considering that the demarcation of Indian lands is subject
to compliance with these criteria. This study is justified because cataloging a portion of land
in the Brazilian territory as being Indian lands capable of demarcation, has significant
implications and which are defined in the Constitution itself. Moreover, the controversies

concerning the demarcation of indigenous lands have as a central point, in most cases, the fact
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that a given piece of land can be considered indigenous or not, face of difficulties related to
understanding the meaning and scope of some constitutional provisions. It was noticed at the
end, that the mentioned criteria can be reduced to only two: the land must be traditionally

occupied and must be permanently inhabited.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal objetivo realizar um estudo acerca dos
critérios estabelecidos pela Constituicdo de 1988 para a caracterizacdo das terras indigenas,
visando uma melhor compreensdo dos termos consignados no texto constitucional,
considerando-se que a demarcacdo das terras indigenas esta sujeita a observancia de tais
critérios.

A analise e compreensdo desses critérios constitucionais sao muito importantes na
medida em que catalogar uma porcdo de terras no territério nacional como sendo terras
indigenas passiveis de demarcacdo, nos termos do artigo 231 da Constituicdo de 1988, tem
implicaces significativas, definidas pela propria Constituicdo, como o fato de serem essas
terras inaliendveis, indisponiveis e inusucapiveis; havendo restricbes a remocao dos grupos
indigenas dessas terras e ao aproveitamento dos recursos hidricos e a pesquisa e lavra de
minerais, que sO poderdo ocorrer mediante autorizacdo do Congresso Nacional. A
Constituicdo determina, ainda, a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupacédo, o
dominio e a posse das terras indigenas definidas a partir do disposto em seu artigo 231.

Ressalta-se que grande parte das controvérsias que envolvem a demarcacdo de terras
indigenas esta relacionada, exatamente, com a propria definicdo de quais porgdes de terra
poder&o ser consideradas indigenas.

Analisou-se, inicialmente, o conceito de terra indigena ao longo das Constituices
precedentes, bem como se procedeu, ainda, ao estudo de conceitos afins, tais como o de posse
indigena e o de indigenato.

Utiliza-se a denominacdo indio, embora comprometida, pois, conforme bem
acentuou Oliveira (2002), substitui-la implicaria outra invencdo. Ademais, é este 0 termo
utilizado frequentemente pela legislacdo, inclusive pela atual Constituicdo. O termo silvicola,

entretanto, continuou a ser citado no trabalho quando da referéncia a documentos e normas



mais antigos, que ainda o utilizavam. No decorrer do estudo também se utiliza o termo
indigena, por indicar o autdctone.
A presente pesquisa foi desenvolvida a partir da analise de textos legais, baseando-se

na literatura nacional sobre o tema.

2 O CONCEITO DE TERRA INDIGENA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Com excecéo das duas primeiras Constituicdes, a do Império, de 1824, e a primeira
da Republica, de 1891, todas as seguintes versaram sobre a situacao das terras indigenas.

Nas Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 era consignado o respeito a posse das terras
em que os indigenas se achassem permanentemente localizados, sendo vedada a sua
alienacdo. Essas Constituicdes, portanto, acentuaram o traco da permanéncia para a
caracterizagdo da posse das terras pelos indigenas. Assim, primeiro deveria vir a
permanéncia, depois os efeitos juridicos dela decorrentes. E oportuna a transcricdo dos
dispositivos:

Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las. (BRASIL,
1934).

Art. 154. Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das
mesmas. (BRASIL, 1937).

Art. 216. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condicdo de ndo a transferirem. (BRASIL,
1946).

Rompendo com a tradigdo constitucional de 1934, 1937 e 1946, a Constitui¢do de
1967 inverteu a situacdo ao assegurar aos indigenas a posse permanente das terras que
habitavam. A Emenda Constitucional n. 1 de 1969 também omitiu o atributo da permanéncia
na caracterizagdo da habitagdo. Nesses termos, a posse permanente é que decorreria da
habitacao:

Art. 186. E 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. (BRASIL, 1967).

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos que a lei
federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades nelas
existentes. (BRASIL, 1969).



A Constituicdo de 1988, conforme ressalta Santos (1995), contemplou avangos no
que tange a questdo indigena e, afastando o horizonte integracionista que apontava para um
etnocidio, reconheceu a esses povos 0s direitos originarios e a posse permanente sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, nos termos do disposto no caput do artigo 231 e em seus
parégrafos 1° e 2°:

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

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

§ 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 nelas existentes [...]. (BRASIL, 1988).

Séo esses critérios estabelecidos pela atual Constituicdo para identificagdo de terras
indigenas que constituem o objeto do presente estudo, os quais serdo desenvolvidos apos

algumas consideracdes sobre o conceito de posse indigena.

3 POSSE INDIGENA

Para que se possa falar em posse indigena, antes, porém, ha que se dizer do chamado
instituto do indigenato, intimamente relacionado com aquela.

Pelo que se sabe, foi Jodo Mendes Junior (1912) o primeiro jurista brasileiro a
estudar uma justificacdo dos direitos territoriais dos indios, procurando localizé-los dentro da
ordem juridica que vigia no Brasil. A obra em que expds as ideias que ficaram conhecidas
como teoria do indigenato é intitulada Os Indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e
politicos, do ano de 1912,

O indigenato &, conforme Mendes Junior (1912), a fonte juridica priméria da posse
territorial, ndo sendo um fato dependente de legitimacdo. Pelo que, quanto aos indigenas,
“ndo ha uma simples posse, ha um titulo immediato de dominio; ndo ha, portanto, posse a
legitimar, ha dominio a reconhecer e direito originario e preliminarmente reservado.”
(MENDES JUNIOR, 1912, p. 59).

Os direitos de posse e propriedade civilistas advém de um titulo adquirido, como a
ocupacdo por exemplo. O direito dos indios as terras que habitam € um direito congénito,

advindo de um titulo congénito, o indigenato.



Segundo Lobo (1996, p. 49), fala-se em direito originario “onde ndo ha relacdo de
causalidade entre essa posse e outra anterior inexistente e preliminarmente reservada, porque
0 ordenamento juridico assim o declarou, reconhecida como estado de fato ius possidendi,
gerando direito ius possessionis.”

Cunha (1987, p. 93) ressalta que os direitos territoriais dos indios independem da
tutela realizada pelo Estado, “na medida em que séo fundamentados na sua condicdo de seus
primeiros donos.”

Dessa forma, o direito dos indigenas sobre as terras que ocupam se fundamenta em
um direito congénito ao solo pela posse origindria do mesmo. Esse é o titulo territorial dos
indios. Deve ficar claro, entretanto, que o intuito de tal constatacdo ndo é garantir aos indios o
direito sobre todas as porcGes do territério brasileiro ja que, afinal, sdo o0s ocupantes
originarios da terra. N&o se trata disso. O que a teoria busca é fundamentar o direito dos indios
sobre as areas de terra que ainda ocupam; direito este o qual tem por titulo o indigenato.

O instituto do indigenato esta presente na legislacdo brasileira desde o Alvara de 1°
de abril de 1680, que reconheceu o direito dos indigenas a terra, por serem estes primarios e
naturais senhores dela, estabelecendo o fundamento do direito indigena as terras que ocupam.
O indigenato foi incorporado na legislacdo subsequente e é utilizado ainda hoje no resguardo
dos direitos indigenas. Nesse sentido, afirma Silva acerca da atual Constituigdo:

Os dispositivos constitucionais sobre a relacdo dos indios com as suas terras e 0
reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que
consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional institui¢do juridica luso-

brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros tempos da Coldnia. (SILVA, 2007,
p. 858).

Apobs essas breves consideracdes do que seria a fonte juridica do direito territorial
dos indios, cumpre esclarecer algumas peculiaridades da chamada posse indigena.

Os textos constitucionais anteriores sempre asseguraram 0 respeito a posse dos
indigenas sobre suas terras, 0 que variava era a forma de identificar quais seriam essas terras:
ora foram as de localizagdo permanente, ora as que habitavam e, agora, as que
tradicionalmente ocupam.

Ao se tratar dos direitos territoriais indigenas, o termo posse ndo se confunde com a
posse e propriedade reguladas pelo direito civil, e nem mesmo com a nogdo de posse agraria
do direito brasileiro, ndo envolvendo, necessariamente, as no¢fes de morada habitual,
trabalho e producdo. E por essa razdo que se utiliza a designacdo posse indigena com a

finalidade de indicar uma forma de ocupagdo propria desses povos, 0s quais mantém uma



relacdo com a terra diversa da dos povos ditos civilizados, sendo o territério condi¢do de
sobrevivéncia fisica e cultural dos indios.

Ao tratar do direito civil brasileiro, Monteiro (2000, p. 18) comenta que “[...] a posse,
em nossa sistematica juridica, é o exercicio de fato dos poderes constitutivos do dominio, ou
propriedade, ou de algum deles somente, como no caso de direito real sobre a propriedade
alheia.”

Em sua tese de doutorado denominada A posse agraria e suas implicacfes juridicas
no Brasil, Antdnio José de Mattos Neto consagrou a definicdo de posse agraria como sendo

[...] o exercicio direto, continuo, racional e pacifico de atividades agrarias,
desempenhadas em gleba de terra rural capaz de dar condi¢es suficientes e
necessarias ao seu uso econdmico, gerando ao possuidor um poder juridico de
natureza real definitiva com amplas repercussdes no Direito, tendo em vista 0 seu

progresso e bem-estar econémico e social (MATTOS NETO apud BARBOSA,
2001, p.73).

Trata-se de absoluta impropriedade pretender aplicar os conceitos civis de posse e
propriedade quando se fala das terras em que habitam povos indigenas, diante da
especificidade da posse indigena, que é originaria e congénita, explicada por meio do instituto
do indigenato e exercida de modo singular. Suas caracteristicas principais

[...] revelam-se pelo seu carater eminentemente comunitario, como base territorial de
um povo, bem fora do comércio, indivisivel, inusucapivel, ndo voltada

necessariamente para a producdo de bens de comércio e diretamente ligada ao
sistema de crencas e conhecimento do povo que a possui. (BARBOSA, 2001, p. 77).

Ainda nesse sentido, assevera Silva:

[...] a relacdo entre o indigena e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito
Civil. Sua posse extrapola da 6rbita puramente privada, porque nio é e nunca foi
uma simples ocupacéo da terra para explora-la, mas base de seu habitat, no sentido
ecoldgico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam
0 desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relacdo ndo pode
encontrar agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado [...]. (SILVA,
2007, p. 859-860).

Como a garantia concedida pelos textos constitucionais se referia a posse do indio,
diante da sua especificidade, hd muito antropélogos e mesmo juristas vinham procurando
identificar tal posse na figura do habitat, numa tentativa de possibilitar uma compreensao
mais adequada do modo de ocupagéo proprio das diferentes comunidades indigenas.

Themistocles Cavalcanti assim se manifestou na sua Justificativa do Projeto de

Estatuto do Indio:



Para que se possa dar ao texto constitucional o seu sentido préprio e uma aplicagao
pratica, é indispensavel ajustar ao conceito de habitacdo e ao sistema de vida dos
silvicolas e & sua natureza mais ou menos némade.

Assim a sua posse estaria vinculada ndo a idéia de habitacdo como a entendemos,
mas de acordo com os costumes indigenas e as necessidades de sua subsisténcia,
levando em consideracdo a importancia da caca e da pesca na vida do indigena.
Evitei, portanto, o conceito que considera a posse o exercicio de algum dos direitos
inerentes a propriedade, que levaria a um terreno polémico pois o dominio é da
Unido, preferindo subordinar a posse aos costumes e habitos dos proprios indios e a
sua vinculagdo a terra. (CAVALCANTI apud CUNHA, 1987, p. 101).

No Estatuto do indio, Lei n. 6.001 de 19 de dezembro de 1973, foi absorvida essa
orientagéo, dispondo em seu artigo 23 que
Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacdo efetiva da terra, que, de acordo

com 0s usos, costumes e tradi¢Oes tribais, detém e onde habita ou exerce atividade
indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente Gtil. (BRASIL, 1973).

Outro ponto controverso é saber se essa posse € uma garantia posterior ou se
constitui um verdadeiro pressuposto para a caracterizacdo de uma terra como sendo indigena.

A questdo de se definir ou ndo uma terra como sendo indigena passou,
sucessivamente, pela interpretacdo que se fazia de localizacdo permanente, habitacdo e,
atualmente, de ocupacdo tradicional; ndo se cogitando se 0s indios exercem ou ndo a posse
sobre a éarea que se pretende reconhecer como indigena. Desse modo, 0s textos
constitucionais, acertadamente, utilizaram outros critérios para determinar a area como
indigena, ao invés de dizer que as terras que se encontrassem sob a posse desses povos assim
seriam mantidas, considerando que o termo posse, nessas circunstancias, poderia ser objeto de
confusas interpretacdes, principalmente pela possivel relacdo com o conceito civilista desse
instituto.

A Constituicdo de 1988, seguindo o que ja dispunha a legislacdo anterior,
constitucional e infraconstitucional, garantiu aos indios a posse permanente das terras
tradicionalmente ocupadas por eles. Para Silva (2007), essa posse é uma garantia futura, e ndo
um pressuposto. O que tem de anteceder & posse indigena é a qualificacdo da terra como
tradicionalmente ocupada. Quanto a situacdo da posse indigena, anota o referido autor:

Quando a Constituicdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
se destinam a sua posse permanente, isso ndo significa um pressuposto do passado
como ocupacdo efetiva, mas, especialmente, para o futuro, no sentido de que essas
terras inalienaveis e indisponiveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se
destinam (destinar significa apontar para o futuro) a posse permanente € porque um

direito sobre elas preexiste a posse mesma, e é o direito originario [...]. (SILVA,
2007, p. 860).



Transposto o confuso passo de se identificar uma terra como sendo tradicionalmente
ocupada por indios, como se vera no item seguinte, a posse indigena € fato consequente.

Um esclarecimento acerca da posse indigena é oportuno diante de afirmacdes que
aludem a demarcacgdes feitas abusivamente, sem que as areas preencham as finalidades
assinaladas pela Constituicdo, isto é, afirmacgdes de que as terras indigenas ndo estdo sendo
cultivadas e, pois, ndo estdo produzindo o que deveriam produzir; de que os indios ndo estdo
exercendo a posse e nem sequer ocupando a maior parte da area demarcada.

Diante do exposto, uma correta compreensdo do que seria posse indigena é
imprescindivel. Ela tem suas especificidades e ndo sera possivel fazer constatacdes acerca da
ocupacdo, do exercicio da posse pelos indigenas, com base nas nog¢des presentes na sociedade
dita civilizada, pois a posse dos indios sobre seu territorio podera diferir de comunidade para
comunidade, haja vista que cada ocupacdo é exercida conforme seus usos, costumes e
tradicGes. Ndo sendo possivel se falar em uma definicdo Unica de posse para todas as

comunidades indigenas, indistintamente.

4 O CONCEITO DE TERRA INDIGENA NA CONSTITUICAO DE 1988

Segundo Guimaraes (1999), varios foram os interesses que na Assembleia Nacional
Constituinte pretenderam consagrar uma formulacdo no sentido de reduzir os territrios
indigenas. O texto aprovado pela Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas
Deficientes e Minorias previa que fossem respeitadas as terras ocupadas pelos indios. De
acordo com o referido autor, com esse texto, a identificagdo das terras indigenas seria
realizada por meio do conceito de ocupacao que cada grupo indigena tem, de acordo com seus
usos, costumes e tradigoes.

Quando os anteprojetos chegaram a Comissdo de Sistematizacdo da Assembleia
Nacional Constituinte, houve a proposta de que fossem consideradas terras indigenas as
“terras de posse imemorial onde se acham (os indios) permanentemente localizados”
(GUIMARAES, 1999, p. 545).

De acordo com Guimardes (1999), com esta nova formulagdo se pretendeu
considerar como terras indigenas apenas as areas das aldeias e as que lhes fossem proximas,
uma vez que nao haveria espaco para verificacdo da forma de ocupacdo prépria de cada
grupo.

A posse imemorial significaria a ocupacgdo historica do grupo enquanto que a
expressdao ‘onde se acham permanentemente localizados’ constituiria a regido onde
os indios se fixassem com constancia. Pelo que se pode analisar, a regido das terras



indigenas onde estes elementos se apresentavam era a aldeia [...]. (GUIMARAES,
1999, p. 545-546).

Quando da negociacdo para elaboragdo do texto final, foi acolhida a formulacéo
terras tradicionalmente ocupadas, numa tentativa de equacionar as divergéncias,
considerando que o termo tradicionalmente representaria “a presenca historica de acordo com
os costumes de cada grupo” (GUIMARAES, 1999, p. 546).

Entretanto, houve setores parlamentares que pretenderam a inclusdo do termo
permanentemente no lugar do termo tradicionalmente no artigo 231. N&o conseguindo inserir
a modificacdo no caput do artigo, acordou-se em se inserir a referéncia no conceito de terra
tradicionalmente ocupada, atribuindo a habitacéo o carater de permanente.

A Constituicdo da Republica de 1988, por fim, assegurou aos indios a posse
permanente das terras que tradicionalmente ocupam.

Destoando dos textos anteriores, o constituinte acabou por indicar os critérios para a
caracterizacdo do que sejam terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, uma vez que
seriam elas as terras passiveis de serem demarcadas, cuja providéncia, embora néo
constitutiva de direito, € indispensavel para a prépria protecdo das terras indigenas, que
estariam assim catalogadas para os efeitos que a prépria Constituicao estabelece.

No paragrafo 1° do artigo 231, a Constituicdo determinou que sdo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios:

= as por eles habitadas em carater permanente;

= as utilizadas para suas atividades produtivas;

= as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar;
» as necessarias a sua reproducao fisica e cultural.

Foram esses 0s critérios eleitos pelo constituinte para caracterizar uma porgdo de
terras como sendo indigena para fins de demarcacdo, os quais, segundo Guimardes (1999),
precisam estar presentes simultaneamente para que se configurem terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios. Ja Cretella Junior (1993) restringe a dois 0s pressupostos para que o0
Estado reconheca os direitos originarios dos indios:

= que as terras sejam tradicionalmente ocupadas, isto &, passando sucessivamente de
geracao a geracao;
" (ue a ocupacao seja em carater permanente, sem interrupcao.
Tal reducdo se deve ao fato de que, para o referido autor, as terras utilizadas para

suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais



necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, estariam
incluidas entre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

A respeito do termo ocupacgdo, Lobo (1996) ressalta que ndo se trata da forma de
ocupacdo tal como a conhecemos, e sim daquela realizada de acordo com as necessidades e
tradi¢Ges socioculturais de cada grupo indigena:

[...] pode-se dizer que ha ocupacéo de toda a extensdo de terra que compreenda: as
areas necessarias a toda e qualquer manifestacdo cultural, do tipo locais misticos,
cemitérios, aldeamentos, campos de cacga, de cultivo de extensdo e pesca e outras

atividades pertinentes & manutencdo de sua organizacao social e econdmica. (LOBO,
1996, p. 52).

A Constituicdo prevé, expressamente, que além das terras habitadas em caréater
permanente sdo terras indigenas as utilizadas para suas atividades produtivas; as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; e as
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural. Essas trés categorias sdo exatamente as terras
habitadas pelos indigenas, podendo considerar-se aqui como sindnimos 0s termos ocupacao e
habitac&o.

A redundancia constitucional talvez tenha pretendido deixar clara a questdo da posse
indigena, numa tentativa de evitar interpretacdes que objetivassem a reducdo e
descaracterizacdo das areas de habitacdo desses povos. Ao invés de utilizar o termo posse
indigena ou deixar para os doutrinadores e a jurisprudéncia definirem qual a forma dessa
habitacdo, dessa ocupacao, preferiu o legislador constituinte fazer indicagdes de que ndo se
trata de habitacdo tal como a entendemos, mas de forma bem mais ampla e extensiva; e que
ndo se trata de posse no sentido civilista do termo.

Sobre o sentido e alcance do termo habitacao, ja ressaltava Barbosa, ao se referir a
definicédo de terra indigena dada pelo artigo 198 da Constitui¢éo de 1967:

Os termos habitacdo e silvicolas foram objeto de discussfes e polémica. Nao
faltaram os que, na historica tentativa de lesar e restringir os direitos dos indigenas,

quiseram diminuir os espacos territoriais apenas ao espaco circundante as moradias
dizendo que ai é que a habitag&o estaria materializada. (BARBOSA, 2001, p. 91).

A Constituicdo de 1967 assegurava aos indios a posse permanente das terras que
habitavam. Cunha (1987) lembra as distor¢des que se pretendeu fazer acerca do conceito de
terras habitadas pelos indios, numa tentativa de restringir o seu sentido.

As vésperas da nova Constituicdo, Cunha (1987) alertou para a necessidade de se
inscreverem no novo texto artigos que mantivessem o respeito as terras indigenas e que

fossem redigidos de forma a evitar ambiguidades e ressalvas.



Quanto a extensdo que o conceito constitucional de terra indigena pretendeu dar a
essas areas, anota Barbosa:
Trata-se do territério de um povo, no qual esse povo vive e continuara a viver para
sempre. N&o pode ser, portanto, um espago mesquinhamente concebido, de maneira
que, com o passar dos anos, venha a ser tdo diminuto, pelo proprio incremento
demografico e pela constante e intensiva exploracdo do solo, que leve a

impossibilidade da preservagdo dos recursos ambientais necessarios ao bem estar
desse mesmo povo. (BARBOSA, 2001, p. 94).

Na atual Constituicdo, no que concerne ao conceito de terra indigena, as
controveérsias maiores parecem estar na formulacao terras tradicionalmente ocupadas.

Para Cretella Junior (1993, p. 4566), terras tradicionalmente ocupadas sdo aquelas
gue passam ‘“sucessivamente de geracdo a geracao, de pai a filho, depois a neto, bisneto,
tetraneto. ” Segundo o autor, para que a terra seja considerada indigena hd de existir
“ocupacdo tradicional, milenar e o cardter permanente da ocupacdo”. A esse respeito

assinalou:

[...] silvicolas que tenham habitado, mas que deixaram de habitar, bem como
silvicolas que passem a habitar durante certo tempo uma &rea, estéo fora da protecéo
constitucional, que se estende apenas aos naturais, em carater permanente; que
tenham habitado e que continuem a habitar de maneira ininterrupta uma dada regiéo.
(CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 4562).

Caso se considere que uma dada porc¢éo de terras somente sera considerada indigena
se, a0 mesmo tempo, for de ocupacdo tradicional (utilizando-se o termo em seu sentido
temporal) e de ocupacdo permanente (no sentido do que ndo se interrompe), praticamente ndo
teriamos territorios indigenas no Brasil. Poucos sdo os povos indigenas que, hoje, estdo
ocupando o mesmo pedaco de terra que imemorialmente habitavam.

Como ficaria a protecdo dos povos indigenas que, ou estdo ocupando
permanentemente uma area que nao e de ocupacéo tradicional (no sentido temporal do termo),
ou estdo tentando recuperar sua area de ocupacéo tradicional (imemorial) na qual ha muito ja
ndo permanecem? S&o duas situagdes diferentes e que, por iSSO mesmo, precisam ter solugdes
e garantias também distintas.

A conjugacgédo dos termos tradicional, no sentido de imemorial, e permanente, no
sentido de sem interrupgdo, para caracterizar as terras indigenas pode ter consequéncias
desastrosas a esses povos.

Existem autores que ao tratarem da definicdo de terras indigenas se utilizam, de
forma inadequada, de designacOes que indicam investigagdo temporal. Antonio Figueira

Almeida, ao analisar o artigo 154 da Constituicdo de 1937, em obra publicada em 1940,



afirma que “Os silvicolas sdo os primeiros ocupantes das terras em que se acham localizados
em carater permanente: ndo se poderia turbar essa posse mansa e pacifica, tradicionalmente
mantida.” (ALMEIDA apud CUNHA, 1987, p. 90).

Almeida propde, também, uma conjugacdo entre posse imemorial e localizacdo
permanente. Outra impropriedade do referido conceito é atribuir a posse indigena critérios
nitidamente civilistas, que aquela ndo se aplicam. Ademais, como é sabido, dificil sera atribuir
a posse dos indigenas brasileiros o carater de mansa e pacifica.

Tourinho Neto (1993, p. 42), ao diferenciar area reservada de terras ocupadas por
indigenas, anota que estas “sdo as derivadas da posse imemorial.”

Pelos fatos e debates realizados durante a Assembleia Nacional Constituinte,
conforme relatados por Guimardes (1999), os termos tradicionalmente e imemorialmente sdo
utilizados em sentido distinto, ndo podendo ser considerados sinbnimos, caso em que seria
deturpada a finalidade da norma.

Segundo o referido autor, a conjugacao dos requisitos posse imemorial e localizagéo
permanente foi justamente a sugestdo feita pela Comissdo de Sistematizacdo, contrariando a
proposta apresentada pela Subcomissdo das Populacdes Indigenas, que pretendia a expressao
terras ocupadas. Apo6s as negociagdes, chegou-se a terminologia terras tradicionalmente
ocupadas em substituicdo a formulacdo imemorialmente ocupadas, pelo que nédo faria sentido
a afirmac&o de haver sinonimia entre elas.

Conforme ja mencionado, acordou-se, por fim, em se inserir no conceito de terra
tradicionalmente ocupada, a habitacdo de carater de permanente. A Constituicdo de 1988
incluiu o carater de permanéncia como elemento do conceito de terra tradicionalmente
ocupada. Dessa forma, seriam terras indigenas as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios que fossem por eles habitadas em carater permanente.

Silva (2007), em interpretacdo diametralmente oposta a apresentada por Cretella
Junior (1993) e em consonancia com 0 que parece ter sido a propésito da norma
constitucional, afirma que a expressao terras tradicionalmente ocupadas néo revela, no texto
constitucional, uma relacdo temporal e, portanto, néo se trata de ocupacdo imemorial. “Ndao
quer dizer, pois, terras imemorialmente ocupadas, ou seja: terras que eles estariam ocupando
desde épocas remotas que ja se perderam na memoria e, assim, somente estas seriam as terras
deles.” (SILVA, 2007, p. 858).

Segundo Silva (2007), ndo se trata de posse imemorial, como se a ocupacao indigena
nela se legitimasse. Se ndo é uma circunstancia temporal, para o autor, o vocabulo

tradicionalmente se refere ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras,



ou seja, a forma de ocupacédo, ao modo tradicional de como os povos indigenas se relacionam
com a terra.

De acordo com essa interpretacdo, 0 mais importante ndo € o tempo que um povo
indigena esteja habitando uma porcéo de terras, mas a verificacdo do modo como se da essa
ocupacdo, a partir da analise da forma tradicional com que nela habitam, segundo seus usos e
costumes. Assim se poderia verificar se os indigenas habitam em carater permanente seus
territorios, se eles sdo utilizados para suas atividades produtivas, se sdo imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e se S40 necessarios a sua
reproducdo fisica e cultural, como pretende a atual Constituig&o.

Barbosa (2001) lembra a sustentagdo de teses no sentido de que determinadas terras
indigenas ndo poderiam ser assim consideradas sob o argumento de que os indios nelas se
encontrariam ha pouco tempo, pelo que ndo seriam terras imemoriais ou tradicionais. Para o
autor esse jamais poderia ter sido 0 objetivo da norma constitucional, ja que “quase todos 0s
grupos indigenas foram ha muito tempo desapossados de suas melhores terras, Ihes sobrando
hoje muito pouco do que outrora detinham e, quase sem exce¢do, encontram-se em territorios
de refugio, nas por¢cdes menos férteis ou rentdveis economicamente.” (BARBOSA, 2001, p.
93).

Nesse contexto, mostram-se improéprias, sendo equivocadas, as palavras de Martins,

ao comentar o paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo de 1988:

Todas as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios lhes pertencem e a mais
ninguém, desde que os indios I4 estejam em carater permanente. A evidéncia, como
os indios primitivos ndo sairam de seus lugares de nascimento, por ndo terem
descoberto nenhum dos meios de transporte moderno, e ainda vivem — é desses
indios que o constituinte fala — no seu estado primitivo, todas as terras por eles
habitadas hoje Ihes servem de habitacéo permanente. (MARTINS, 1992, p. 1048).

Conclui o citado autor que a finalidade da norma constitucional foi estancar o
processo de desapossamento, garantindo aos indigenas as areas de terra onde estiverem
estabelecidos.

Por se tratar de uma Constituicdo promulgada no final da década de 1980, acredita-se
que uma compreensdo adequada das normas relativas as terras indigenas deve privilegiar ndo
apenas 0 estancamento do processo de desapossamento ou desapropriagdo, mas também a
devolucdo, tanto quanto possivel, das terras tradicionalmente ocupadas as comunidades

indigenas.



Com a nova diretriz tracada pela Constituicdo de 1988, parece ficar revogada a parte
final do artigo 25 do Estatuto do indio, Lei n. 6.001/73, que assim dispde:
O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente das
terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constituicdo Federal [Emenda
n. 1 de 1969], independera de sua demarcagdo, e sera assegurado pelo 6rgdo federal
de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situagéo atual e ao consenso historico
sobre a antigliidade da ocupagdo sem prejuizo das medidas cabiveis que, na

omissdo ou erro do referido 6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.
(BRASIL, 1973, grifo nosso).

Entretanto, uma interpretacdo que afaste totalmente a possibilidade de qualquer
investigacdo temporal relegaria a falta de protecdo os povos indigenas que tentam recuperar as
terras nas quais um dia habitaram de modo tradicional, mas foram expulsos e relegados a
permanéncia em area distinta.

Podem ser lembrados, aqui, os indios que ficaram conhecidos como Patax0-ha-ha-hae.
Entre 1936 e 1937 foi demarcada no sul do Estado de Bahia uma area de terras destinada aos
indios que viviam naquela regido. Aos poucos os Patax6 Ha H& H&e foram sendo
abandonados pelos Orgdos de assisténcia do Governo, até os postos indigenas serem
desativados. Conforme Guimardes, Alves e Beirdo (2008), dos conflitos pela posse da terra
decorrentes da presenca dos arrendatarios e mesmo de outros invasores, muitos indios foram
expulsos das terras que ocupavam, no decorrer das décadas de 30, 40, 50, e 60 do século
passado. Os povos indigenas que viviam na chamada reserva se dispersaram, alguns se
refugiaram ao norte do Estado de Minas Gerais, tendo alguns decidido permanecer no local.
Diante da impossibilidade de acordo, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) propds Acio
Ordinaria Declaratéria de Nulidade de Titulos de Propriedade sobre Iméveis Rurais, em que
sdo parte no polo passivo 390 portadores dos titulos ilegais. Hoje, 0 processo encontra-se em
tramitacdo perante o Supremo Tribunal Federal - Acdo Civel Originaria n. 312.

Na contestacdo, adotando 0os mesmos argumentos, os réus alegaram a inexisténcia de
posse imemorial ou mesmo de reservas de terras indigenas nas areas em litigio. Aduzem que
o0s Patax0 localizavam-se originalmente na regido do Estado de Minas Gerais. Defendem que
os indios ndo ocupavam a area com permanéncia efetiva, que a posse nao tinha continuidade
e que de 1a desapareceram. Alegam, ainda, que em razdo da auséncia de indios na regido, o
Servico de Protecdo ao Indio resolveu arrendar a area para cerca de 3.000 pessoas e que, em
consequéncia da auséncia de indios, o Estado da Bahia entendeu legitimo transferi-las para
particulares, por considera-las devolutas.

Se a Constituicdo considerar como terras indigenas apenas aquelas de habitacdo
permanente, de modo tradicional, parece que a mesma observacao feita em relacéo a proposta



da Comissdo de Sistematizacdo da Assembleia Nacional Constituinte é aqui também valida.
Pela referida proposta seriam terras indigenas apenas aquelas ocupadas permanentemente
pelos indios, de forma que a comunidade que tivesse seu territério invadido ndo poderia
reconquista-lo.

Se tradicionalmente ocupadas ndo indica critério temporal, antes, significa 0 modo
tradicional pelo qual se habita permanentemente uma area de terras, hd que se colocar a parte
0s casos de expulsdo. Varios povos indigenas lutam hoje, inclusive por meio de acdes
judiciais, para reaverem as terras tomada por ndo-indios, e que foram de sua ocupacao
tradicional. N&o se pode deixar de lado consideragdes temporais em casos COmo esses.

A terra indigena Raposa Serra do Sol encontrava-se ocupada por varias fazendas
guando da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em marco de 2009, na Peticdo n.
3388. Tal fato ndo infirmou a posse indigena daquela area de terras, cuja demarcacdo de
forma continua foi aprovada por aquela Corte.

Acerca dessas situacgdes, ressalta Tourinho Neto que,

[...] para identificar-se uma posse indigena é preciso observar se ha, ainda, na area,
palpitante influéncia indigena, demonstrativa de que, h ndo muitos anos, os indios

ali tinham o seu habitat - tradicionalmente a ocupavam -, e que dali foram expulsos,
a forca ou ndo. (TOURINHO NETO, 1993, 41).

Se os indigenas foram expulsos, ndo se pode admitir que tenham perdido a posse.

Ao se referir a invalidade dos titulos dominiais concedidos sobre terras indigenas no
ambito do Parque Nacional do Xingu, Gilmar Mendes (1988, p. 72) assevera que “a expulséo,
0 homicidio ou o genocidio ndo constituem formas de convalidagdo de titulos dominiais nulos
no Direito Brasileiro”.

Nesse sentido, deve haver a investigagdo temporal da posse indigena nos casos de
expulsdo. Nao obstante, também tormentosa é a questdo da expulsdo. As tentativas sdo no
sentido de descaracterizar a expulsdo, afirmando que os indios abandonaram a area, pelo que
ndo teriam mais direito sobre ela. De fato, uma vez terra indigena, essa area ndo permanecera
assim para sempre. Se os indigenas que la vivem a abandonarem, sua propriedade plena
passaréa & Unido, na forma do disposto no artigo 21 do Estatuto do indio:

As terras espontanea e definitivamente abandonadas por comunidade indigena ou
grupo tribal reverterdo, por proposta do orgdo federal de assisténcia ao indio e

mediante ato declaratorio do Poder Executivo, a posse e ao dominio pleno da Unido.
(BRASIL, 1973).



Mendes (1988) assevera que diante da desafetacdo ou “desdestinacdo” das terras de
dominio da Unido antes habitadas por indigenas, sera inevitavel a reversdo ao dominio pleno
daquele ente publico.

Grande terd de ser o cuidado ao se analisar casos de abandono da terra,
principalmente em se considerando que a violéncia na expulsdo pode ndo ser patente, como
ocorreu no caso dos Patax6-hd-ha-hde, acusados de terem abandonado a terra de ocupagéo
tradicional, pelo que seriam validos os titulos sobre ela emitidos a particulares.

Santos lembra um caso de “abandono forgado” que atingiu violentamente os indios
do sul do pais, os Kaingang, Xokleng e Botocudo:

Os imigrantes chegados ao sul ocuparam tradicionais territorios indigenas. Ao
encontrarem resisténcia, organizavam expedic¢des punitivas contra os indios, cujos
participantes se chamavam “bugreiros”. Para os indios do sul, o século XIX
representou um periodo de violéncias sem igual com o intuito de “limpar a area”.
Essa agdo violenta, conforme licdo de Prezia, encontrou uma grande aliada na
catequese dos missiondarios, sobretudo capuchinhos, que conseguiam convencer 0s

indigenas a sair de suas terras, deixando-as para os recém-chegados. (SANTOS,
1995, p. 78-79).

Tourinho Neto (1993) fala de verificacdo de posse palpitante em casos de expulsao
dos povos indigenas. Ainda que se considerasse, como o referido autor, uma possibilidade de
investigacdo temporal para verificacdo da posse indigena nos casos de expulsdo, outros
grupos jamais irdo reaver suas terras de ocupacdo tradicional, pois em muitos casos nédo
existem mais sequer vestigios:

A legislagdo do Império e a primeira Constituicdo brasileira ndo foram hébeis a
interromper o despojamento dos indios de suas terras, apesar de juridicamente
reconhecé-las como imprescindiveis a sua colonizagdo. Isso devido ao fato da
dificuldade de praticarem 0s atos necessarios para legitimacao e registro, vale dizer,
comprovarem sua ocupacdo primaria, e em razdo de os brancos terem invadido os

espacos, muitas vezes a forca, aniquilando os vestigios deixados pelos antigos e
originais ocupantes. (SANTOS FILHO, 2006, p. 33).

Ha outro ponto em que também ndo se podera deixar de lado uma investigacao
temporal. O parégrafo 6° do artigo 231 da Constituicdo prevé a nulidade e extincdo dos atos
que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse de terras indigenas, sem gerar
indenizagdo ou acbes contra a Unido. Esse fato deu origem a diversas disputas judiciais em
que se busca, afinal, a prova de que a ocupacdo indigena se deu posteriormente a aquisicdo da
propriedade titulada; pelo que este proprietario teria direito, pelo menos, & indenizacio. E o

caso da Agdo Civel Originaria n. 278-8/MT, a qual teve como questdo central a discussao



quanto ao fato de ser ou no terra indigena a area destinada ao Parque Nacional do Xingu?,
para fins de indenizagdo decorrente da existéncia de titulo dominial. Em 10 de agosto de
1983, o Supremo Tribunal Federal decidiu concluindo que o Parque Indigena do Xingu é area
reservada na forma do Estatuto do indio, ndo sendo terra de ocupagdo imemorial ou posse
permanente de indios, os quais para la foram transferidos apds a cria¢do do Parque, pelo que
deveria ser o autor, particular portador de titulo dominial, indenizado pelas rés, a Unido e a
FUNAL

Outro aspecto relevante do texto constitucional diz respeito ao fato de que a terra
indigena a ser demarcada devera corresponder exatamente ao territério real, identificado a
partir dos critérios estabelecidos constitucionalmente, ndo procedendo as intengdes de
diminuir a area considerada indigena porque aos olhos de alguns setores da sociedade sejam
demasiado extensas ou porque prejudiguem algum setor econémico do Estado — o
extrativismo e a agropecuaria por exemplo.

Eventuais “prejuizos” dessa ordem sofridos pelos Estados ndo sdo empecilhos a
demarcacdes ou motivos para reducdo de terras indigenas, pois a Constitui¢do as reconheceu
em sua extens&o real.

Outro ponto importante é lembrado por Barbosa (2001, p. 93) ao asseverar que a
expressao tradicionalmente ocupadas também ndo pode indicar uma forma de “congelar as
populacdes indigenas num modo de ocupacdo tradicional, estatica”.

Conforme Cunha (1983), a cultura é algo dindmico e em constante reelaboracdo. As
mudancas nos padrdes culturais ndo podem ser consideradas para se alegar que a forma de
ocupacdo deixou de ser tradicional. Segundo a antropdloga, um grupo étnico pode apresentar
expressdes culturais diferentes de acordo com a situacdo ecoldgica e social em que se
encontra, como uma forma de adaptacéo as condigdes naturais e sociais advindas da interacéo
com outros grupos sem, no entanto, perder com isso sua identidade prépria. Ainda conforme
Cunha (1983), se para a identificacdo de um grupo étnico se recorresse as expressoes culturais
que ele exibe, ndo seria possivel afirmar que um povo qualquer seja 0 mesmo grupo que seus
antepassados, pois ndo se tem obrigatoriamente a mesma lingua, religido e técnicas de um
século atrés.

Assevera Barbosa (2001) que a integracdo pelos indios de novas formas de

comportamento e habitos ndo lhes retira o direito as terras que ocupam, pois, pensar em

% O Parque Nacional do Xingu foi criado, com esse nome, por meio do Decreto n. 50.455, de 14 de abril de 1961,
e recebeu sua atual denominagdo, Parque Indigena do Xingu, com o Decreto n. 82.263, de 13 de setembro 1978.



sentido contrério, seria condena-los ao isolamento, impedindo-os de comunicar-se com
sociedades diferentes.

As disposi¢des constitucionais visam a todos os indios, independentemente do seu
grau de contato. Ou se é indio ou ndo, sendo equivocadas adjetivacdes tais como “indios
emancipados”, “indios aculturados” ou “indios integrados na comunhdo nacional”, por
exemplo.

Quanto a tais consideracdes, merecem ser transcritas as palavras de Barbosa:

Né&o é raro, por exemplo, admitir-se que devam os indios ter terras, permitindo-nos
no entanto querer limita-las a extensdes que consideremos ndo serem demasiadas;
ou entdo impor certas condicdes: desde que sejam indios ndo aculturados, que ndo
participem do comércio de mercado, que ndo usem radinhos de pilhas, etc.; ou entdo
admitimos que tenham direitos, apenas porque nos prendemos a visGes romanticas

do bom-selvagem, ou porque queremos proteger aquilo que imaginamos que eles
representam do passado da humanidade, etc. (BARBOSA, 2001, p. 120).

A identificacdo de uma terra como sendo indigena, de acordo com o atual texto
constitucional, ndo envolve mais investigac6es acerca da imemorialidade da ocupacéo, ha que
se observar a situacdo atual, de forma que onde os indigenas se localizarem hoje, de modo
tradicional e em carater permanente, sera considerado terra indigena. Nesse sentido parece

terem informado os critérios estabelecidos constitucionalmente.

5 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 estabeleceu quatro critérios para determinar o que sdo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou seja, critérios para caracterizar uma terra como
sendo indigena para fins de demarcacédo. Estariam incluidas nesse conceito as terras habitadas
em carater permanente; as utilizadas para suas atividades produtivas; as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; e as necessarias a sua
reproducéo fisica e cultural.

Presentes esses quatro critérios, conjuntamente, estar-se-a diante de uma terra
indigena cuja demarcagdo constituira obrigacdo do Poder Publico.

Verifica-se que o termo tradicionalmente ndo poderé ser utilizado de modo a indicar
uma investigacdo temporal, ou seja, como sindnimo de posse imemorial. Ocupacao
tradicional se refere a um modo de ocupar a terra, segundo 0s usos, costumes e tradi¢cdes de

cada comunidade indigena.



Essa interpretacdo ndo obsta a recuperagdo das terras pelas comunidades que delas
tenham sido expulsas, estando, hoje, ocupando de forma permanente outra &rea que néo
aquela que ocupavam tradicionalmente. Nesses casos ndo se podera afastar uma investigacédo
temporal.

E possivel compreender, ainda, que as terras utilizadas pelos indios para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis & preservacdo dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, sdo, exatamente, as terras
habitadas por eles em carater permanente, podendo-se considerar aqui como sinénimos 0s
termos ocupagao e habitagao.

A redundancia do texto constitucional parece ter pretendido deixar clara a questao da
posse indigena, numa tentativa de evitar interpretacbes que objetivassem a reducdo e
descaracterizacdo das areas de habitacdo indigena. Isso porque, a habitacdo indigena jamais
podera ser verificada a partir dos conceitos e percepcdes da sociedade dita civilizada.

Face ao exposto, verifica-se que, de acordo com a Constituicdo vigente, é garantido
aos indios:

= 0 direito de permanecerem nas terras que ocupam desde tempos imemoriais;
= 0o direito as terras que ocupam de modo tradicional e de forma permanente,
independentemente do tempo em que nelas se encontrem;
= o direito de recuperacgéo das terras que tradicionalmente habitavam e das quais foram
expulsos, ainda que hoje estejam habitando outras terras de forma permanente.
Uma compreensdo adequada do texto constitucional exige que todas essas formas de
ocupacdo indigena sejam protegidas, ou seja, reconhecidas como terras indigenas passiveis de

demarcagéo.
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